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يي 


مما لا جذال فيه أن لكل بحث رؤيته الخاصة به النابعة من طبيعته 
الذاتية؛ ومن النسب المركوزة بهء على حد قول الفهامة ابن خلدون كذلك 
فالرؤية لها منهجها العلمي الذي يقودنا إلى استكناه الظاهزة؛ والقبض على 
جوهرها ومقوماتها الذاتية... وحقيقة الأمر أن الرؤية السليمة - باعتبارها 
الطريق الأمثل لمعرفة الحقيقة - تؤص“الظاهرة: وتبلورهاء هذا فضلاً عن أن 
الظاهرة - بما تمتلكه من طبيعة ذاتية معينة - هي التي تفزض المنهج الخاص 
بهاء ومن ثم فالكل من الظاهرة ومنهجها ورؤيتها دوره وموقعه وأهميته: والجدل 
السليم بين الغاية ووسيلتهاء وارتقاء الوسيلة علواً إلى مصاف غايتهاء هذا الأمر 
هو الذي يصل بنا إلى شاطئ الموضوع. ويمكننا قطف ثماره يانعة؛ إذ لا الرؤية 
تسبق الهدف» والعكس» وكل في فلك يسبحون. 

واستناداً إلى الفلسفة السائدة في علم المنطقء فالاسم كثيراً ما يقودنا إلى 
المعنىء وبالتاليء فإن نظرة بسيطة فاحصة على عنوان البحث تجعلنا مع 
الحقائق الآتية: 











أ- إن مجرد قولنا عقداً فهذا يعني أننا حيال التقاء إرادتين متكافئتين تتشادان 
وتتعارضان» وفي الوقت نفسه تسعيان لإقامة التوازن بينهما في نقطة تحقيق 


المصالح المشتركة وعناتهم -عنيو8©. 


( !) محمد حامد الجمل: الموظف العام فقها وقضاءاء القاهرة: دار الفكر العربي الحديث 
للطبع والنشرء 1958: ج1ء ط1ء ص 105. 
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وبمعنى أوضح ففكرة التعاقد تتحقق بنشوء التزامات متبادلة اءد/3؛ حيث 
يلزم - بالتبادل - كل من طرفي العقد الطرف الآخرء لا فرق في ذلك بين 
عقود القانون الخاص؛ وعقود القانون العام. 
هكذا يشتبه العقد بكثير من الأعمال القانونية - والعلة في ذلك فكرة التقاء 
المصالح - من ذلك اشتباهه بالأعمال القانونية الاتحادية: «منهنا 1©5عة 
كالأعمال التي تقرر نتائج الانتخابات: حيث لا يظهر الناخبون كاطراف 
متقابلة يلتزم الواحد منهم قبل الآخرء بل إن إرادتهم تتعاون من أجل 
الوصول إلى هدفء حيث تتحد في هذا الغرض من أجل إنشاء أثر قانوني. 
وبذلك لا ينسب التصرف القانوني +لاتحادي لأي شخص من المشتركين في 
إيجاده: أو إلى تعسبير واحد صادر عن إرادة أي منهم؛ بل ينشأ الأثر 
القانوني من الإرادات المتحدة جميعاً!». 
ويمكن أن ينشأ العمل الاتحادي في إظار الإدارة العامة» كما في حال ندب 
موظفء بناءً على موافقة الإدارتين على ذلك؛ فهذا الاتفاق لا ينشئ عقداً 
بسبب عدم وجود التعارض» بل ينشئ عملا قانونيا اتحادياً. 
والأمر نفسه بالنسبة للقرارات التي تصدر عن المجالس؛ فهذه القرارات؛ وإن 
كانت تقوم - من خلال المداولات:000ه0»7ناء - على المناقشة؛ وتضارب 
الرأي؛ إلا أنها تصب في بوتقة واحدة ونتيجة محددة. 

اب- وجدير بالتنويه أن ما يميز العقد الإداري اتسامه بقسمات معينة من ذلك 
خضوعه لقيود تشريعية - كتلة الشرعية ءاألهع»! 6106 - كاختيار 
المتعاقدين: وكون دفاتر الشروط تحرر مقدماء ثم تمتع الإدارة بسلطات معينة 
لا يتمتع بها المتعاقده وغير ذلك من الأمور. 


(!) محمد حامد الجمل: الموظف العام؛ المرجع السابقء ص 105. 
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هذا وعلى الرغم من كل هذه القيود والسمات والاستثناءات؛ فذلك لا يغير من 
طبيعة العقد الإداريء الذي يبقى عقداً بكل ما تعنيه هذه الكلمة من معنى 
"27 "1لجع لجعو م مجم م20 
ج- إن نظرية البطلان في العقود الإدارية» لا تعني أنها متطابقة مع نظيرتها في 
القانون الخاص» وبالمقابل فهي لا تعني الانسلاخ الكامل عنهاء بل إن هناك 
تمفصلاً وتميزاً بين الظاهرتين دون الفصل والانفصال. 
وبيان ذلك أن كثيراً من النظريات القانونية تتغلغل في أكثر من فرع من 
فروع القانون ومجالات #سيط هو أن تلك النظريات تعبر عن فكرة 
القانون في ذاته وعن جوهره وطبيعته الذاتية وماهيته وصميم داخليته؛ أي تعبر 
عن النسب المركوزة في طبائع الأشياء»ء وهي نسب نجد تحققها في القانون 
الخاصء وغيره من 4 القانون: وبالتالي فالقانون الإداري عندما يطبق هذه 
- أصالة - في مجاله الخاصء وهذا ما عبر عنه الفقيه 











1 امعدوتاوجوة'عتنن كعلمعمعع ععدوتفصسز معدمد كعل عتميل عا كممة أكنت 11 
نك مععاوفلة وعماة ”0 كعاطتامعمعيد عمد دعلء أعنونية كموي كناماثة عمبازموم 
يعناطنم عدي سه اع 6نامم توية ننه عصرم امد عن 


وقرجمة ذلك: توجد صور قانونية هامة د و 
الصور - بصرف النظر عن التظام القانوني الذي تنتمي إليه - تطبق على 
الحالات التي تتلاءعم معها سواء أكانت تنتمي تحت لواء القانون العام أم القانون 
الخاص!©). 





(') د. سليمان محمد الطماوري: الأسس العامة للغقود الإدارية:: القافزة: داز الفكر 
العربي؛ ط2: 1965 ص 402 وما يعدها - 
(2) المطول في القرارات الإدارية: أثيناء ط1954: ض 35. 
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ومع ذلك ولما كان للقانون المدني قصب السبق» وصدق القدم في البحث 
بنظرية العقدء فقد استطاع هذا القانون - عبر عمق تاريخي مديد - أن يبني 
ممرداً من النظريات المتعلقة بالعقد في ذاته» حيث قدم للفكر القانوني عطاء ثراً 
وبذلك: فالقانون الإداري؛ مدين للقانون المدني من العطاءات؛ وباستطاعة 
القانون الأول أن يمتح الكثير من تلك النظريات؛ أو يطرح منها أو يعدل فيها - 
إضافة أو حذفا - ما يلائم روابطه؛ وهذا ما عبرت عنه أصدق تعبير المحكمة 
الإدارية العليا في مصر بقولها: ' فيما يتعلق بأخذ القاضي الإداري بأحكام قانون 
المرافعات المدنية أو التجارية؛ فله أن يستهدي بها على اعتبار أنها مجرد تطبيق 
لقواعد العدالة؛ أو المنطق المجرد"آي أن يطرحهاء أو أن يأخذ منها ما يتلاءم 
مع طبيعة المنازعة الإدارية!!). 

ذلك أن كثيراً من النصوص التي تضمنتها قوانين المرافعات المدنية 
والتجارية؛ ليست في حقيقة الأمر مجرد صياغة تشريعية للمبادئ العامة التي 
تقضي بها العدالة والمنطق في سير الإجراءات؛ أيأ كانت طبيعتهاء وأياً كانت 
الجهة المختصة بهاء مما لا ينهض معه سبب معقول لإبعادها من مجال 
المنازعات التي هي من اختصاص القضاء الإداري لمجرد أنها قد رددت في 
صلب قانون المرافعات؛ ويتحقق هذا التوفيق بمراعاة الخصائص المميزة لروابط 
القانون العام؛ وما يقتضيه منطق القضاء الإداري من تنظيم خاص مع إعمال 
المبادئ العامة والقواعد الأسابية في المرافعات المدنية؛ فيما عدا ذلك. 

والخلاصة يجب التمييز دون الفصل بين بعض نظريات القانون الإداري 
ونظيراتها في القانون المدني؛ وهذا التمييز تمليه طبيعة وجوهر وماهية القانون 
الإداري؛ وإن كان هذا التمييز لا يعني الانفصال الكامل. 1 





وفذاً 


١‏ ') د. محمد كامل ليله: مبادئ القانون الإداريء بيروت» دار النهضة العربية؛ ط1: 
8 ص 171. 


ولعل الدكتور شروت بدوي من أبرز الفقهاء الذين صورواً بدقة تلك 
الرابطة بين العلاقتين: امتثالًء اقتدائ؛ تقليدًء إيداعاً تعديلاه فإن المذكور: إن 
القانون الإداري من صنع القضاء الإداري الذي أرسى قواعده وأسس أحكامه» 
مستوحياً إياما من حاجات الإدازة؛ وما تتمتع به لدى ممارستها لنشاطها من 
مظاهر السلطة والجبروت. وليس معنى ذلك أن القضاء الإداري لا يستعين 
باحكام القانون المدني في غير قليل من المناسبات ليطبق أحكامه بما لا يتنافى 
من طبيعة المشاكل الإدارية؛ وهذه الاستقلالية تعني أنه يستنبط الحلول؛ ويبدع 
الأحكام التي تسم هذه المنازعات بحرية تامة20. 

والقاضي الإداري لا يستطيع فقط تطبيق القواعد المدنية: بل إنه يستطيع 
الاستناد إليها صراحة إذا شاءء دون أن يكون هذا الاستناد إلى القواعد المدنية 
مؤثراً في حريته في ابتداع الحلول. 

وقريب من ذلك ما أكدته المحكمة الإدارية العليا في مصر بقولها: 
' للقاضي الإداري أن يطبق من القواعد المدنية ما يتلاعم مع مجالاته؛ وله أن 
يطرحها إن كانت غير ملائمة؛ وله أن يطورها بما يحقق هذا التلاؤم). 

ونخلص من ذلك للقول بأن القاضي الإداري يستعين بأحكام القانون 
المدني؛ كلما وجدها تنسجم مع روابط القانون الإداري؛ ومع مقتضيات المصلحة 
العامة كذلك فالقاضي الإداري يرفض تطبيق أحكام القانون المدني تطبيقاً 
حرفياً. بل يعدل فيها بما يجعلها متلائمة مع حاجات الإدارة ومستلزمات المرفق 
العام؛ بل إنه في غير قليل من الحالات يبتدع الحلول؛ ويستنبط المبادئ التي قد 
تتعارض تمامأ مع أحكام القانون المدنيه 


(!) كتابة مبادئ القانون الإداري: القاهرة؛ دار النهضة العربية؛ 1966؛ ص ١106‏ 
(© د. ثروت بدوي: مبادئ القانون الإداريء ص 108. 
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وهذا ما عبر عنه مفوض الدولة: 211/21 في مذكرته المقدمة في قضية: 
7 مخاطباً مستشاري مجاس الدولة الفرنسيء قائلاً إنكم أحرار في 
قضائكم؛ وأنتم الذين تخلقون القواعد التي تطبقونهاء ولا تستعينون بالقواعد 
الواردة في المجموعة المدنية؛ إلا ما يتفق تطبيقه وضرورات الحياة الإدارية!». 

إذا هناك في القانون الإداري نظريات قائمة ومستقلة بذاتهاء وقد شقت 
طريقها عبر مقتضيات معينة غير قائمة في روابط القانون الخاص؛ مثل نظرية 
القسرار الإداري ونظرية السلطة العامة» ونظرية الضبط الإداري؛ ونظرية 
الاستملاك؛ وغير ذلك. 

وغني عن البيان أن نظريتنا.موضوع البحث تستبصر وتصوب موضوعاً 
معينء ألا وهو خلل البطلان الذي يحيق بالعقد الإداري ومما لاشك فيه أن الخلل 
حالة مرضية تنتاب أية ظاهرة من ظواهر الحياة وسننهاء وبالتالي فما من مادة 
أو ظاهرة حية إلا ويعتورها التمدد والتقلض؛ الصحة والمرضء القوة والضعفه 
وبذلك فموضوع البطلان؛ ليس موضوعاً مدنياً صرفاً بقدر ما هو موضوع 
يتغلغل كافة فروع القانون» وهنا ينهض ويثور السؤال التالي: ما هي علاقة ذلك 
البطلان بنظرية البطلان في العقد المدني ؟؟.. ما هي أوجه البطلان التي تمليهاء 
وتفرضهاء ظروف المرفق العام.. هل العيب في العقد الإداري- كما في القرار 
الإداري - على درجتين» أو على ثلاث درجاتء كما هو الأمر في القانون 
المدني روث 2 

هذه التساؤلات - ومثلها معها من تساؤلات - تدفعنا لأن نرهص لذلك 
ببحث يتناول نظرية البطلان في العقد المدنيء لا سيما أن المقارنة في العلوم 


)'١‏ حكم المجلس الصادر في 1921/11/25 قضية: 01:5 مجلة القانون العام لغام 
11 ص 121. 


الإنسانية تزكي هذه العلوم؛ وتزيدها غنى وثراء؛ وهي في الآن نفسه إحدى 
مناهج البحث في تلك العلومء وإحدى شروط المادة المراد حرثها وتفكيكها('». 

وغني عن البيان أن البحث في بطلان العقد الإداري يقتضني تحديد 
المقصود من العقد الإداري وبالطبع قالسياق لا يسمح لنا في التزيد والتفصيل 
في الموضوع: على اعتبار أن هذا الموضوع قتل بحثاء وإننا نحيل القارئ إلى 
مظانه في أبحاث ونظريات القانون الإداري؛ وإن كنا ندلل بأننا تأخذ بالمعيار 
المركب في تحديد أساس القاتون الإداريء وتلمس مجا 
فنحن نقصد بالمعيار المركب اتخاذ.التتزفق العام غاية وأساليب القانون العام 
وسيلة©. 








وتوضنيح ذلك أن سلطان الإدازة ليس غاية في ذاتهء لكنه وسيلة لتحقيق 
التقع العامة والوقوف عند الوسيلة دون الغايةة مسلك في غاية الخطورة: لا سيما 
في الوقت الحاضر الذي ازداد فيه تدخل الإدارة في مختلف النواحيء وإن كان 
النا ملاحظة استطرادية؛ مؤداها أن المرفق العام هو أنجح الوسائل لتحقيق النفع 
العامء إن لم يكن هو الوسيلة الوحيدة لتحقيق ذلك. 

وعلى هذا سنكتفيّ بتحديد شروط العقد الإداري على الإيجاز الآتي: 
1- أن تكون الإدارة طرفاً في العقد. 
2- أن يتصل العقد بالمرفق العام 
3- أن يتضمن العقد وسائل وأساليب القانون العام!©. 





( ') د. برهان زريق: نحو نظرية عامة في العرف الإداري؛ دمشقء مطبعة عكرمة 
6 ص 25. 

(2) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 88. 

(0) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص352: القضية رقم 222 لسنة 10 
قضائية تاريخ 1956/9/16. 


وشرط كون الإدارة طرفاً في العقد شرط واضح:؛ والأمر نفسه بالنسبة 
الشرط المتعلق بأساليب القانون الإداري؛ لكن ما هو المقصود من صلة العقد 
بالمرفق العام ؟؟ 

هل يكفي أي اتصال؛ أم أن لهذا الاتصال شروطه الخاصة ؟؟.. 

وحقيقة الأمر أن الاتصال بالمرفق يأخذ مظاهر شتى أشارت إليها محكمة 
القضاء الإداري المصرية بقولها: إن المعيار المميز للعقود الإدارية هي الاتضال 
بالمرفق العام من حيث تنظيمه أو تسييره أو إدارته أو استغلاله أو المعاونة أو 
المساهمة فيهل!, 

ذلك أن من العقود الإدارية ما يتعلق بتنظيم المرفق العام أو استغلاله 
وأشهرها عقوذ الامتياز والأشغال العامة ومنها ما يتصل بالمعاونة في تسبير 
المرفق عن طريق توريد مواد أو تقديم خدمات أو عن طريق استخدام المرفق.. 
ذاته..الخ وفقا لأنواع العقود الإدارية المختلفة. 

لكن هل يشترط أن تكون الصلة بين العقد ونشاط المرفق الذي يخدمه 
على درجة معينة من المتائة ؟؟؟. 

يذهب بعض الفقهاء؛ إلى ذلك فيشترطون لضرورة كون العقد إدارياً 
أن يحقق غرضاً من أغراض المرفق العام”): لكن بعض الفقهاء يرون أن 
القضاء الفرنسي لا يتطاب ذلك؛ ويكتفي بخدمة المرفق العام بصورة غير 
مباشرؤاة. 


(')د. الطماورية لأس العامة لقو الإدارية: ص 352 القضية رقم 222 لسلة 10 
قضائية تاريخ 1956/9/16. 

(2) مقال الفقيه مارك رجلاد - مجلة القانون العام سنة 1924: ص 191. 

(3) الطماوري: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 72. 
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وبصورة عامة: فهذا الاتصال ومداه مسألة موضوعية؛ يراعيها القضاء 
الإداري قي كل حالة على حذه. 

هذا هو إطار سريع كان لا بد منه كمدخل عريض لموضوعات الكتاب 
التي استفتحناها بفصل تمهيدي تكلمنا فيه على البطلان في القانون الخاص؛ ثم 
أردفنا ذلك بتقسيم البطلان في العقد الإداري إلى منطقتين؛ الأولى تمتد حتى 
إبرام العقد - وهي موضوع القسم الأول من الكتاب - أما القسم الثاني فيتصدى 
لدراسة البطلان في حال دينامكية العقد وحركتيه؛ ثم فرعنا على كل قسم 
مجموعة من الأبحاث والمطالب. 
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فصل تمهيدي 


البطلان كفكرة ذاتية في القانونين العام والخاص 


5-5 


مندرمما 





لا حاجة للتأكيد بأن لكل بحث علمي مداخله المتعددة التي ترهص وتمهد 
له وقد يعتمد الباحث لذلك حزمة من الدوائر تنقله - 





إلى موضنوعة خطوة إثر خطوقب 


أجل لقد مهدنا لبحثنا بعدة دواثرء منها ما تعلق بشروط العقد الإداري: 





ومنها ما تعلق بمعيار القانون الإداريء وسننتقل - ضمن دائرة جديدة - خطوة 
أكثر للبحث في الموضوعين الآتيين: 
- درجات البطلان في القانون الإداري. 


- البطلان في القراز الإداري مقارنة مع البطلان في القانون الخاض. 





أخرى تضيق بها الدائرة 
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البحث الأول 
درجات البطلان في القانون الإداري 
مسألة انتقال فكرة البطلان من القانون الخاص إلى القانون العام» 


لا حاجة للتدليل بأن القانئون الخاص؛ ميز في آخر مراحل تطوره بين 
البطلان المطلق والبطلان النسبي؛ بعد أن اندثرت منه فكرة الانعدام. 

والسؤال المطروح هو ما إذا كان القانون الإذاري - في مجال القرار - 
يميز كالقانون الخاصء بين النوعين.التتابقين» أو أن له تقسيماته الخاصة الثي 
تقوم على درجة واحدة؛ هي القرار الباطل. 

وفي الحقيقة؛ لقد ذهب نفر غير قليل من فقهاء القانون الإداري في فرنسا 
ومصر إلى أن القانون الإداري يعرف البطلان النسبي جزاء على عدم 
المشروعية اليسيرة؛ وإن كان هؤلاء يعترفون صراحة بأن هذا النوع من 
البطلان: ليس له - على صعيد القرار الإداري - تلك الأهمية التي يشغلها في 


القانون الخاض!!). 





فكذا ذهب (ر جيز ) بأن القانون الإداري - سواء في مجال العقود أم 
القراراث الإدارية'- يعرف فكرة البطلان النسبي؛ وإن كانت هذه الفكرة نادرة 
الوقوع على خلاف ما هو عليه الحال في القانون الخاض©. 


١')د.‏ رمزي طه الشاعر: تدرج البطلان في القرارات الإدارية القاهرة؛ دار النهضة 
العربية؛ 1968 ص5. 

( © .5 ناوا طلطنائ5ة 1ع وع دوع لهانا ع8 اوةام-5ل(110ع الك تادعر 
.5 8310 ,ةاواصطم 
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وذهب ( فالين )) إلى أن فكرة البطلان النسبي تجد مجالها - على صعيد 
القانون الإداري - في حال ما إذا قرر القانون شكليات معينة لصالح الإدارة: ثم 
تخلت عن اتباعهاء فهنا لا يجوز للأفراد: أن يتمسكوا ببطلان القرارات المخالفة 
لتلك الشكليات!1). 

وقد أخذ بهذا الرأي بعض الفقهاء الفرتسيين: أمثال «« دي لوبادير )© 
و (ريفيرو )!) وبعض الفقهاء في فصر ©, 

ونظرأ لأهمية نص لوبادير فإننا نورده في صيغته الفرنسية: 
عق ععنومكمذ عماء أنعم عم كتلدوتمتصسقة عاعة ميكل علااليه ع1 


عل اعععاها علبعد عا كمهل ععاعتلء عاء تموكة عادذ؟ علوعع ذا عسوده! ورعاوتصتصلة 
.ممتلهماوصتحملة "1 


ويرى الدكتور رمزي طه الشاعر أن فكرة البطلان النسبي تجد مجالها - 
على صعيد القانون الإداري - في مجال العقود ليس إلآ وهو يقدم لذلك الحجج 
التالية: 

1- إن دعوى الإلغاء لتجاوز السلطة قامت لحماية مبدأ الشرعية؛ ومن ثم فعندما 
يلغي القاضي الإداري القرارات التي يلحق بها عيب من عيوب عدم 
المشروعية؛ فهو يحمي بهذا الإلغاء الصالح العام؛ وليس صالح الإدارة أو 
الأفراد؛ والقول بوجود شكليات مقررة لصالح الإدارة وحدها قول يتعارض 
مع دعوى الإلغاء التي هي دعوى عينية يقصد منها مخاصمة القرار 
الإداري في ذاته دون النظر إلى أشخاص الدعوى. 


.735 مطولة في القانون الإداريء ط9: 1963: ج1؛: ص 448: قره‎ )'١ 

(2) مطولة في القانون الإداري؛ طق 1963 ج1: ص206. 

الإداري: ط3: 1965: ص96 فقرة 105 

(') د. طعيمه الجرف: انعدام التصرفات القانونية: مجلة العلوم الإدارية؛ السنة3؛ العدد 
الأولء ص 66. 
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2- من الصعوبة بمكان التمييز بين الأشكال المقررة لصالح الإدارة» وبين تلك 
المقررة لصالح الأفراد. 

3- إن البطلان هو جزاء مخالفة القانون: هكذا فقد سمح لكل فرد أن يطعن - 
حماية لمبدأ المشروعية - أمام القضاء ببطلان مثل هذه القرارات المخالفة 
للقانون» إلا انه خوفاً من اعتبار دعوى الإلغاء دعوى حسيه: فقد قرز مجلس 
الدولة الفرنسي عدم قبول الدعوى إلا من ذي مصلحةء وبذلك أصبح شرط 
المصلحة هو الذي يحدد الأشخاص الذين يجوز لهم الطعن في عدم 
مشروعية القرار. 

ويخلص الدكتور الشاعر للقول بأن البطلان المقرر لمخالفة القرار لمبدأ 
المشروعية: هذا البطلان يتدرج في نوعين من المخالفة ليس إلآء وبالتالي ليس 
هنالك نوع يسمى البطلان النسبي بل يأخذ القرار الإداري المشوب بالبطلان 
أحد الوضعين» تبعاً لجسامة مخالفة القاتون» فإما أن يكون قراراً معدوماء أو 

باطلذ0ة). 

أما الدكتور الطماوي فقد أطلق تسمية القرار القايل للإبطال على القرار 

الإداري المصاب بعيب بسيط على اعتبار أن هذا القرار يتمتع بقرينة السلامة: 

18641178 28 588503181102 : وينتج كافة مفاعيله القانونية حتى تاريخ 

1 

ويمكن القول إن نظرية البطلان في القرار الإداري لها طبيعتها الخاصة 
المميزة التي تمليهاء روابط القانون العامء والمشتقة من الطبيعة الموضوعية 









(!) تدرجٍ البطلان؛ ص 52 
(2) النظرية العامة للقرارات الإدارية: ص 346. 
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للمشروعية؛ وهكذا فقد تعامل القضاء الإداري مع كل عيب من عيوب القرار 
الإداري المعاملة الخاصة به. 

وتبعاً لذلك فالقضاء لا يلغي القرار لعيب الشكل إلا إذا كان جوهرياًء 
وكما لا يلغيه لعيب السبب: إذا نضمن عدة أسباب؛ وقد فسد أحدهاء ومع ذلك 
فمن الممكن حمل القرار على السبب الناجي من الفساد. 

والأمر نفسه بالنسبة لمخالفة قواعد الاختصاصء إذ ليست المخالفة 
اليسيرة هي التي تؤدي إلى البطلان في مثل هاتين الحالتين. 

هذه مقدمة كان لا بد منها كإرهاص ومدخل لنظرية البطلان في العقد 
الإداري. فما هو الشأن بالنسبة لهذه.افنظرية الأخيرة ؟؟.. 

في الحقيقة إن العقد الإداري هو - كما سبق قوله - عقد بكل ما تعني 
هذه الكلمة من معنى؛ وما ثرتب من نتائج قانونية؛ والمعول على ذلك قيامه على 
مبدا سلطان الإرادة؛ وإن كانت بعض شروطه - وليست أركانه - تنتمي في 
حدود ما إلى نظام الشرعية. 

وبيان ذلك أن هنالك كتلة من النصوص تقيد الإدارة في إيرام العقده 
خلافاً لعقود القانون المدني؛ حيث يكتفى بهاء أن تترسم حدود الشرعية ليس إلآه 
وبذلك فهذا الترسم يأخذ طابعاً سلبيًء أما العقد في القانون الإداري - فياخذ 
بالنسبة للشرعية - مظيراً إيجابياً يلزم الإدارة باحترام تلك القواعد وإنزالها في 
ميدان التطبيق. 

وإستناداً إلى ما تقدم يصبح الأمر مغرياً وجاذباً ودافعاً لاستكناه نظرية 
البطلان في العقد الإداري» وهل تنتمي إلى نظام البطلان في العقود الخاصة 
تبعاً لدور سلطان الإرادة ؟؟.. أم إنها بالعكس تنتمي إلى .نظام البطلان في 
القرار الإداري بسبب أهمية نظام المشروعية ؟؟.. 
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هذه هي أهمية هذا الموضوع؛ ومنتهى أمره» ومبتدؤه وخبره؛ والدافع 
المغري لتلمس خصائص هذه النظرية وطبيعتهاء وسماتها المميزة 5101 
015 
وهنالك ملاحظة جديرة بالتنويهء هي أن بعض الفقهاء دللوا بانتقال فكرة 
البطلان من القانون الخاص إلى القانون العام!!). وإن كنا لا نقر ذلك لا سيما 
أن المقصد من الانتقال" المذكور الميكانيكية والآلية؛ وبالتالي فالأحرى بنا التأكيد 
على اكتشاف القانون العام لفكرة البطلان من خلال روابطه؛ ثم قيامه بالتعبير 
والإعلان عن ذلك انطلاقاً من الطبيعة الذاتية لروابط هذا القانون؛ وبذلك فالأاصح 
القول إننا حيال نقل لا انتقال: حيثُ يعمد القانون الإداري - فيما ينقل - إلى 
صب عصارته الهاضمة عليه؛ وتمثله وهضمه. 


.58 'أد. زكي محمد النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص‎ ١ 
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البحث الثاني 
استهداء نظرية البطلان في القرار 
الإداري بنظرية البطلان في القانون الخاص 
عرف الرومان نظرية البطلان» وإن كان الفقه عجز عن صياغة نظرية 
متكاملة حول ذلك بسبب النهج الاستقرائي الذي سيطر عليه!!". 
وبصورة عامة فقد عرف القانون الروماني نوعين من البطلان: البطلان 
المطلقء شم البطلان النسبي؛ وإن كان لم يعرف الانعدام كنوع من أنواع 
البطلان2), 
وبالطبع فالقانون الروماني الذي كان يرسف بالشكليات كان يرتب 
البطلان المطلق؛ بسبب عدم مراعاة الأشكال؛ وإن كان التطور أبرز فكرة العقود 
الرضائية: وهكذا فقد أفسح البريتور السبيل أمام دعوى جديدة غير الدعوى 
الأصلية الآنفة الذكرء وهدف هذه الدعوى الجديدة هو شل آثار التصرفات 
القانونية: ومن أهم هذه الدعاوى الجديدة؛ دعوى حماية القاصر تجاه الغش؛ ثم 
دعوى الإكراه لصالح غير القاصرا. 
ولقد سار القانون الفرنسي على نهج القانون الروماني مميزاً في ذلك بين 
البطلان المطلق والبطلان النسبي؛ وهو الأمر الذي نجده عند ' دوما '؛ كما نجده 
عند (( بوهييه )) في قوله: " هنالك نوعان من البطلان؛ الأول وهو مقرر 


(') د. الشاعر: تدرج البطلانء ص2-16 المرجع السابق: ص ١18‏ 
(2) تدرج البطلان» ص 17. 
(0) تدرج البطلان» ص 17. 
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للصالح العام وذلك عندما يخالف التصرف حسن الآداب: ثم البطلان النسبي 
الذي ينظر فيه إلى المصلحة الخاصة للمتعاقدل». 

ويمكن القول إنهء وإن ظهرت في القانون الفرنسي القديم عبارات تدل في 
ظاهرها على وجود فكرة الانعدام: إلا أنه لم تتم معالجة الانعدام كفكرة متميزة 
من فكرة البطلان المطلق2. 

واعتبار الانعدام - كنوع من أنواع البطلان في القانون الخاص - هذا 
الاعتبار من الأفكار الحديثة؛ ولعل أبرز من ظهرت لديهم عام 1827 وبوضوح» 
الفقيه الألماني ' زخاري '؛ وذلك في شرحه للقانون المدني الفرنسي الذي كان 
مطبقاً حينئذ في دول غرب ' برلين ' إلألمانية؛ فقد لاحظ هذا الفقيه. أن هنالك 
حالات لم ينص عليها القانون بالبطلان؛ وفي الوقت نفسه لا يستساغ القول يترك 
الزواج فيها قائمء مثل حالة اتحاد جنس الزوجين: فنادى بفكرة الانعدام؛ رغبة 
منه في المحافظة على قاعدة لا بطلان إلا بنص مميزاً في ذلك بين شروط وجود 
التصرف القانوني؛ وبين شروط صحته؛ مقرراً في الآن نفسه أن الانعدام كنوع 
من البطلان لا يحتاج إلى نص ليقرره. 

ولقد راقت فيما بعد تلك الفكرة للفقهاء؛ وهانحن نرى ' أوبري ورو " 
يميزان بين ثلاث درجات للبطلان: انعدام - مطلق - نسبي/3, 

ولقد دافع أيضاً عن تلك الفكرة ' بودان '» وأيده في ذلك " ديمولومب *, 
وما لبث القضاء أن سار في هذا الطريق؛ حيثُ قررت محكمة النقض الفرنسية 
أن العقد يكون منعدماً إذا فقد ركن من أركانه2). 
(!) المرجع السابق؛ ص 18. 
(2) المرجع السابق؛ ص 18. 
( © 28 اتام ,5آيلا ,ع8ة ,1 ,كطلكنا ملالاك أمنا #تخلزمم 


9 ,482 ,011/11 :22011 
(*) حكم محكمة النقض في 1952/5/3: مجموعة سيري 1903 قسم1[: ص 257. 
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وفي هذا الصدد يرى الدكتور السنهوري أن هذا التقسيم الثلاثي لمراتب 
البطلان أقيم على أسس وجود أركان للعقدء لا بد من توفرها حتى يتكون؛ ولهذه 
الأركان شروط لا بد من توفرها حتى لا يختل؛ وأن من بين هذه الأركان ركن 
الرضا الذي يلزم أن يصدر عن ذي أهلية كاملة غير مشوب بعيب حتى يكون 
1-0 

هكذا يكون الانعدام جزاء لتخلف ركن من أركان التصرف الذي لا 
يتصور له وجود بدونهاء والبطلان المطلق الذي يشوب تصرقاً صدر مخالفاً 
الشروط التي حددها القانون للأركان؛ أما البطلان النسبي؛ فهو جزاء يلحق 
بالتصرف الذي يعتوره بعض العيوتب الخاصة: مثل عيوب الرضا والأهلية. 

وعلى الرغم من وضوح التمييز بين البطلان المطلقء وبين الانعدام» فقد 
ظهر عملياً التداخل والاشتباه؛ ودقت التفرقة بيتهماء ومع ذلك فهنالك من يميز 
الانعدام من البطلان المطلق؛ كما هو الحال بالنسبة للقانون الإنجليزي: وللفقه 
الألماني الحديث. 

حيال هذا الاضطراب في المواقف والمسالك: فقد تلافى القانون المدني 
المصري الحديث ذلك: حيتُ أفرد لنظرية البطلان المواد من 144-137 نابذأ في 
ذلك اصطلاح " المطلق ” و " النسبي ؛ مستعيضاً عنها بتعبير البطلان والقابلية 
للإبطال: وإن كان باستطاعة الباحث أن يلحظ أن الشارع لم يخرج في حقيقة 
الأمر على التفرقة التقليدية بين نوعي البطلان قاصداً بتعبير البطلان» البطلان 
المطلق؛ وبتعبير القابلية للإيطال» للبطلان النسبي7». 











(!) الوسيط: مصادر الالتزامء سنة 1964 ص 530. 
(©) تدرج البطلان: ص22 وما بعدها. 
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ية وحدة البطلان العلامة السنهوري والدكتور 
جميل الشرقاويء إذ البطلان في رأي الشرقاوي هو نوع من أنواع البطلان 
المطلق؛ كما أن السنهوري أكد أن المنطق يقضي بأن يكون البطلان على درجة 
واحدة لا تقبل التدرج: إذ البطلان يعدم العقد» والعدم لا تفاوت فيه إلا أنه من 
الأولى من ناحية الصياغة الرجوع إلى التقسيم الثنائي للبطلان: أي إلى 
البطلان المطلق والبطلان النسبيء أو القابلية للإبطال!0. 

وهكذا يمكن إعطاء رأي أخير هو أن القانون الخاص قسم البطلان إلى 
نوعين: مطلق ونسبيء وأن 3 . 
الخاصء إلا أنها ظلت حب 
يمكن القول إنها لم تلق بذلك ما يعول عليها في النجاح. 

واستطراداً فالقانون المدني السوري نظم نظرية البطلان في المادة 126 
مميزاً بين البطلان وحق الإبطال. 

أما في القانون الإداريء فإن نظرية القرار الإداري تعرف 3 
للإبطال؛ ثم نظرية الانعدام» وبذلك يصبح السؤال الهام المطروح هو: هل تعتمد 
نظرية العقد الإداري فكرة الانعدام ؟؟.. هذا ما سنتحدث عنه في القسم الثالث من 
هذا الكتاب. 








(') د. السنهوري: نظرية العقدء ص 537 الوسيط ج1 مصادر الالتزامء ص 486. 
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القسم الأول 
في عيوب العقد الإداري 
وسنفرع على هذا القسم بابين الأول نتكلم فيه على العيوب التي تنشأ في 


مرحلة تكوين العقده أما الثاني فسنتكلم فيه على العيوب التي تتفرع على تنفيذ 
العقد. 
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الباب الأول 


العيوب في مرحلة تكوين العقد 

مسد 

وكما قلنا سابقاً فقد تم تقسيم دراسة العيوب إلى بابين أولهما يتناول 
دراسة العيوب في حال استاتيكية العقدء أي في مرحلة سكونه وتكونه: أما الباب 
الثاني فسيتناول دراسة العيوب في مرحلة حركية العقد ونفاذه وديناميته وآثاره: 
وغير ذلك من الأمور. 

وعلى ضوء هذا التقسيم سنتناول في الباب الأول العيوب التي تئنشأ في 
بعض المجالات؛ وهذا ما يقتضي تقسيم هذا الباب إلى الفصول الآتية: 
- القيود التي ترد على العقد. 
- اختيار المتعاقد. 
- أركان العقد. 
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الفصل الأول 
العيوب التي تصيب القيود القانونية على عملية التعاقد 
وسنقسم هذا الفصل إلى الأبحاث الآتية: 


الإذنن المالي. 
الاستشارات السابقة. ب 
ضرورة الحصول على تصبريح بالتعاقد. 


ضرورة ضدور كزان عن المجالس قبل التعاق: 
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البحث الأول 
الإذن المالي 


ما هو يدهي أن الإدارة لا تستطيع أن تتعاقدء أو تلتزم بمبالغ معينة إلآ إذ 








وجد لديها الاعتماد المالي؛ وهذا ت للمبدأ المتضمن أنه لا يسوغ لأية هيئة 
إدارية أن ترتبط بنفقة ليست مدرجة بكاملها في الاعتمادات التي جرى التصويت 
عليها في المجالس التشريغية!'0. ِ 


وبالطبع فهذه القاعدة ليست مقصورة على النشاط العقدي للإدار 
تتعداه إلى كل نشاط. 





يبد أن هنالك حقيقة جديرة بالتتويهء هي أنه إذا كان القانون المالي 
وثيق الصلة بالقانون الإداريء فالمسلم به أن القانون الإداري مستقل تمام 
الاستقلال القاتون إل 
وتفسيراته, وأهدافه التي تختلف عن أساليب وأسباب وتفسيرات وأهداف القواتين 


إذ له ذاتيته الخاصة» وقواعده المميزة 





الأخرى2. 

ويترتب على ذلك نتيجة هامة هي أن جزاء مخالفة القواعد المالية 
مقصورة على نطاق القانون المالي/©. 

استنادا إلى ما تقدم فالفصل بين مجالي القانون المالي والإداري يرتب 
النتائج الآ 











!!) د. عبد الإله الخائي: القانون الإذاريء مجلد 4 العقود الإدارية 1986 ص 88- 

(2) د. محمد حلمي مراد: مالية الدولةء القاهرة: 1957 ة العربية»ء ص 20: 

١‏ © حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1924/3/28 قضية [1011101: مجموعة دالوز 
4 ص 29 مع تقرير: 151لي4 اا( 21.1 
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1- إن مخالفة الإدارة للقواعد الخاصة بالاعتماد الماليء لا يرتب عليها بطلان 
التصرف الإداري» وبذلك فالعقد يكون سليماً وملزماً للإدارة في مواجهة 
الأفرادء سواء أكان الاعتماد موجوداً أم غير موجود!'». 

وهذا ما أطرد مجلس الدولة الفرنسي على القضاء به؛ فهو لا يجري على 
إلغاء امتناع الإدارة عن الوفاء بالتزاماتها التعاقدية بحجة مخالفتها للقواعد 

المتصلة بالاعتمادات المالية0©». 

الكن عدم وجود الاعتما: يترتب عليه أثر عملي هام في مواجهة 
المتعاقد مع الإدارة» فهو لا يستطيع إجبارها على الوفاء بالتزاماتها التعاقدية إلا 

بعد توفير المبالغ اللازمة لذلك(. 

ويبرر الفقه هذه النتيجة» بالاستتاد إلى حالة الاستحالة التي يتواجد فيها 

المتعاقد مع الإدارة لجهة عدم إمكان تأكذه مقدماً من وجود الاعتمادات المالية: 

ولأن الإدارة المتعاقدة قد احترمت القواعد المتعلقة بها) وعلى هذا الأساس 

يقصر الدكتور زكي محمد النجار هذه المخالقة على المسؤولية السياسية دون أن 

تمتد إلى مشروعية التصرف5. 

ولقد أتيح للمحكمة الإدارية العليا في مصر أن تتبنى الأصول السابقة في 
حكمها الصادر في 1956/2/11 المتضمن ما يلي9): 





(') جيز: العقود الإدازية:ج1» ص5:-د.طماوي: الأسس العامةللعقودالإداريةء ص 321 

(2) حكمة الصادرة في 21931/11/25 قضية 801790105 284115 المجموعة: 
ص 1029. 

(©) حكم مجلس الدولة الفرنسي في: 1945/2/4 قضية1/1].1.817:1 المجموعة: ص8 

(؟) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية» ص74. 

ص 14 

ج الأولىء ص 668 وإن كانت هذه المحكمة لم 

تعمل القاعدة السابقة بالنسبة لنفاذ القرارات الإدارية التنظيمية الصادرة بشآن 

الموظفين. 
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الثاء في فقه القانون الإداري أن العقد الذي تبرمه الإدارة مع الغير 
أ وينتج آثاره حتى ولو لم يكن البرلمان قد اعتمد المال اللازم أو لو 
لاعتماد: أو لو خالفت الغرض المقصود منه أو لو فات الوقت 
المحدد لاستخدامه: فمثل هذه المخالفات - لو وجدت من جانب الإدارة - لا تمس 
صحة العقدء أو إنفاذه» وإنما قد تستوجب المسؤولية السياسية؛ وعلة ذلك ظاهرة: 
وهي أن هذه العقود الإدارية التي تبرمها الإدارة مع الغير هي روابط فردية 
ذاتية؛ وليست تنظيمية عامة ويجب من ناحية حماية هذا الغير: ومن ناحية 
أخرى عدم زعزعة الثقة في الإدارة» في مقدور الفرد الذي تعاقد معها 
أن يعرف مقدماً ما إذا كان قد صدر اعتماد أو لم يصدرء وما إذا كان يسمح 
بإيرام العقد أو لا يسمح؛ وما إذا كان العقد في حدود الغرض المخصص له 
الاعتمادء أو ليس في حدود الغرضء فكل أولتك التي يتعذر على الفرد 
العادي بل الحريص الإحاطة بها ولو جعل صحة العقود أو نفاذهاء رهنا بذلك» 
لما جازف أحد بالتعاقد مع الإدارة أو لتعطل سير المرافق العامة. وفي جميع 
الأحوال فالإدارة تعتبر مرتكبة للخطأء وهي مسؤولة في حدود ذلك. 
2- النتيجة الثانية: إن اعتماد المبالغ اللازمة لا يلزم الإدارة بالنفقة سواء أصدر 
الاعتماد بقانون عن مجلس الشعبء أم بقرار عن مجلس من المجالس: ومن 
ثم ففتح الاعتماد ليس إل مجرد إذن 28257/51:16 08 (11101547110ه. 
بيد أن القانون قد يعطي سلطة الوصاية حق إدراج بعض المبالغ في 
ميزانية السلطات اللامركزية» وذلك عندما تمارس رقابتها على أعمال السلطات 
اللامركزية: فإذا هم ذلك عندئذ تصبح الإدارة اللامركزية ملزمة بإنفاق تلك 
المبالغ» وإيرام العقود الإدارية اللازمة لذلك(). 



















(!) د. الطماوري: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 224. 
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ولقد أدلى الفقه السوري دلوه في هذا الأمرء حيث تساءل الذكتور الخاني 
عن المعنى القانوني للموافقات المستندة إلى اعتمادات الميزانية ؟؟.. 

يجيب المذكور عن ذلك بأن لهذه الموافقات خصائص عامة أظهرت أنها 
تتوضح في مجال محدد بقوانين الميزانية بشكل محدد ودقيق؛ وهذا هو مبدأ عام 
أخذت به الرقابة المالية لكن مجلس الدولة المناط به التأشير على هذه العقود 
الإدارية لا يرى أنه يستطيع الأخذ به أو تطبيقه لأن رقابته على العقود سواء من 
قسم الفتوى والتشريع أو القسم القضائي رقابة قائونية؛ وليست حسابية أو مالية 
مع التنويه بأن الرقابة المالية لديوان المحاسبات كانت موسعة:؛ ثم انتقلت بشكل 
مختصر بعد زواله إلى الجهاز المركزي للرقابة الماليةل. 

وفيما يتعلق بالعقود المبرمة من قبل الإدارة؛ فهذه العقود تسري وتربط 
الإدارة بالتعاقد. رغم عدم صحة موافقة السلطات المختصة على إجراءات أو 
نتائج الموازنة؛ أو رغم افتقاد هذه الموافقة!2). 








حتى ولو كان الاعتماد مفتقداً بتاريخ التعاقد. فذلك لا يغير من الأمر 
ولا يوقف سريان العقدا, 

ولا يؤثر على حقوق المتعاقد كون الرقيب المالي الجاثم على النفقات 
(ديوان المحاسبات)؛ أو الجهاز المركزي للرقابة المالية؛ رفض التأشير على عقد 
هذه النفقة فيما إذا جاء رفض التأشير بعد التنفيذ الجزئي أو الكلي للعقد"). ويؤثر 
على العقد إذا جاء الرفض قبل إبرام العقد أو أي إجراء من إجراءاتهاة». 





(!) كتابه القانون الإداري؛ المجلد 4؛ المرجع السابق؛ ص 89. 

(2) حكم مجلس الدولة الفرئسي: 1924/3/28 ذاللوز 924 ج3»ص 29. 

() حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1931/11/25؛ المجموعة لعام 1931: ص 1029. 
() حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1927/2/24 داللوز لعام 1927: ص 387 

(*) د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد4؛ ص90. 
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أما ما يمكن أن تحتم به تدابيز العقد إذا كان متفذاً ورفض التأشير عليه؛ 
فهو أن يصبح الاستحقاق ديناً على الخزينة يصرف من الديون العامة؛ ويقيد على 
الميزانية اللاحقة في العام القادم؛ لكن الصرف هنا ينحط إلى الحد الأدنى؛ عملا 
بنظرية: لكل عمل أجر!". 


(!) د. الخاتي: القانون الإداري: مجلد 4: ص 90. 
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البحث الثانى 
الاستشارات السابقة 
45خ 001151114110115 وظرل 





قد يفرض المشرّع على جهة الإدارة المتعاقدة استشارة جهة معينة قبل 
إبرام العقد. 
وهنالك أسباب عدة تحدو المشرّع لذلك؛ أهمها رغبته في تلافي المخاطر 
الاقتصادية أو الفنية أو القانونية: أو التمكين جهة الوصاية من ممارسة رقابتها 
السابقة على التصرف!2. 
ولقد تضمنت المادة 44 من قانون مجلس الدولة السوري ما يلي: 
لا يجوز لأية وزارة أو مصلحة من مصالح الدولة أن تبرم أو تقبل أو 
تجيز أي عقد أو صلح أو تنفيذ قرار محكمين في مادة تزيد قيمتها على خمسة 
آلاف جنيه بغير استفتاء الإدارة المختصة. 
وهذا النص - بإطلاقه وعمومه - يلزم كافة الوزارات - وإن كانت 
هنالك نصوص تلزم وزارة بذاتها - بضرورة أخذ رأي جهة معينة؛ كما هو 
الشأن بالنسبة لقانون الإدارة المحلية في مصر الصادر برقم 124 لسنة 1960. 
والقاعدة العامة في الاستشارات أنها على نوعين من حيث قوتها القانونية. 
1- غير ملزمة؛ وهذا هو الأصل في كل حال لا ينص بها المشرّع على عكس 
ذلك؛ وبالطبع فعدم الإلزام بالاستشارة موضوعياً شيء: وضرورة الحصول 
على الرأي شيء آخر. 


(') د. الطماوي: الأسمن العامة للعقود الإدارية: مجلد 4: ض 81. 
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فإذا فرض المشرّع على جهة الإدارة المتعاقدة الاستشارة قبل التعاقدء 
فهي ملزمة باستيفاء هذا الإجراءء وإلآ كان القرار الصادر بالتعاقد باطلاً!8). 
- أما إذا جعل المشرّع موضوع الاستشارة ملزماً للإدارة» بحيث لا تستطيع أن 
تخالفه: فهذا الإجراء لا يمكن اعتباره من قبل الاستشارة بل يأخذ حكم 
التصريح بالتعاقده وإن مخالفة الإدارة لهذا الإلزام لا تؤدي إلى بطلان 
التعاقد فحسب. بل إلى انعدامه!©. 
وفي رأي الدكتور ثروت بدوي إن إلزامية الأخذ بالاستشارة؛ تجعل الجهة 
التي تعطي الرأي مشتركة في التصرفالقانوني» أي يعتبر هذا التصرف صادراً 
عن سلطة إدارية مركبة!. 
ويطلق الدكتور الخاني على هذا الرأي تسمية (( الرأي الموافق )) ويحدد 
له وظيفتين الأولى هادفة ومسعفة والثانية المؤافقة على كيفية إيرام العقداة). 
لكن إذا كان هنالك ظروف خاصة تحول دون الرجوع إلى مجلس الذولة» 
كما لو اقتضت الظروف إيرام عقد في بلد أجنبي: هنا تطبق نظرية الظروف 
الاستثائية؛ بحَيت تقدر الختروزة يقدرهاء ومن ثم إذا أمكن-التفاهم بين الطرفين 
على أن يكون الاتفاق بمثابة مشروع تعاقد تحت المراجعة القانونية من مجلس 
التؤلة:فهذا لوّلىء أما إذااتتخز ذلكه بَحيَت لمبيكن نانفا من ليزم الغقد 


( ') د. الطماوي: المرجع السابق: ص 346 وانظر لوبادير: العقود الإداريةء ص 141 
وحكم مجسس الدولة الفرنسي الصادر في 1934/11/19 قضية ‏ 1140/878© 
7840108 28 201018808 داللوز 1937: ج1ء ص29. 

(©) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدازية: ص 347 

(" كتابة تدرج القرارات الإدارية: ومبدأ الشرعية: القاهرة: دار النهضة العربية؛ 
8 - 1969 ص 113. 

(*) كتابة العقد الإداري مجلد4ء ص 99: 100 
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حتى لااتفوت مصلحة عامة كبرى: فليس ثمة مانع من إبرامه على مسؤولية 
موقعيد. 

وجدير بالذكر بالتنويه أن عدم الأخذ بالرأي غير الملزم هذا الأمر 
يعتبر إخلالاً بقواعد الشكل؛ وهنا لاانحتاج إلى تص قانوني لتقرير ذلك» 
لسبب بسيط هو أن التذرع بقاعدة لا بطلان إلا بنصء هذا التذرع يقوم على 
قاعدة مدنية» وليس على قاعدة من قواع د القانون الغام: هذا قضلاً عن أنه 
لم يق من حماية الأشكال حماية مصلحة الأفراد فحسبء بل المصلحة 
العامة ذاتها/. 51 

وقد لا يكون رأي اللجنة أو الهيئة يتعلق بالموضوع: يل يقتصر على 
الصياغة: كما هو الشأن في القزارات الإدارية التي يتولى مجلس الدولة صياغتها 
وفقاً للقانون؛ وهنا أيضأ يجري قضاء مجلس الدولة على بطلان القرارات التي 
لا يتولى المجلس صياغتها!6. 

على أن بإمكاء أن تش 
بمعنى أنه إذا سبق أن أخذت رأي الجهة المختصة في أمر من الأمورء فلا 
تثريب عليها أن تتصرف على ضوء هذا الرأي في جميع الحالات المماثلة. 

وإذا فرض القانون ضرورة الحصول على عدة أراء متتالية؛ قيجب اتباع 
التسلسل الذي نص عيه القانون؛ وإلاً كان القرار باطلء ويجب أن تكون الفتوى 
أو الرأي متعلقة بالموضوع الصادر بشأنه القرارء وأن يكون الموضوع برمته 








في كل حالة إلى المسائل المتماثلة» 








د. الطماوي: القضاء الإذاري؛ صنة 1970: ص 47. 
(0 د. الطماوي: القضاء الإداري: القاهرة؛ دار الفكر العربي:1970» ص 473. 
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طروحاً على الهيئة الاستشازية: وبالتالي فالاستشارة الجزئية تؤدي إلى 
البطلان(1), 
وإذا كان المفروض أن يصدر الرأي قبل صدور القرار فمن الواجب أن 
تكون المدة بين أخذ الرأي وإصدار القرار معقولة؛ بحيثُ إذا استطالت اعتبر 
القرار باطلاً©, 
ولقد أتيح للقضاء الإداري أن يدلي بدلوه في الموضوع في أحكام عدة 
نجتزئ منها حكم مجلس الدولة المصري الصادر في 1957/2/19 الذي يقول 
فيه: إنه وإن كان رأي لجنة شؤون الموظفين إستشاري يملك الوزير الأخذ به أو 
إطراحه جانباًء غير أنه يلزم لصحة القرار الذي يتخذه الوزير الرجوع إليه: فذلك 
لازم؛ يترتب على إغفاله إهدار الضمائات التي كفلها القانون؛ وهذا ما يعيب 
القرار ويبطله. 








') د. الطماوي: القضاء الإداري: القاهرة: دا 
(2) د. الطماوي: القضاء الإداري؛ القاهرة. 





القكر العربي. 1970 ص 473. 
القكر العربي: 1970 ص 474. 
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البحث الثالث 
الإذن بالتعاقد 


طيتن: 


قد يستلزم المشرّع ضرورة حصول الإدارة المتعاقدة على إذن بالتعاقد 
بالنسبة لبعض العقود الهامة؛ وهذا الإنن يختلف بالطبع عن شرط الاعتماد المالي 
باعتباره شرطاً لقيام الرابطة التعاقدية: وبالمقابل فالافتقار إليه يؤدي إلى 
البطلان المطلق للعقد: :8501:107ه 0101115( 0*]0(18 01( (0, 

إذ من المسلم به في الفقه الإداري الفرنسي أن هذا الإذن من النظام العام 
50811 2”082845 8561.85 لقيامه على أسباب جوهرية تتصل بالصالح 
العام اتصالاً وثيقء ومن جهة أخرى فلا يمكن مقارنة ذلك بالقواعد المقررة 








الحماية ناقصي الأهلية في القانون الخاص©. 
وهذا ما أكده قسم الرأي في مجلس الدولة المصري في إحدى فتاويه 
إذا كانت السلطة التشريعية - وهي مستقلة عن السلطة -لم 





تعبر عن رأيهاء فإن إرادة الدولة لا تكون معيبة فحسبء يل معدومة إطلاقاء أي 
أن انفراد السلطة الممثلة في مجلس الوزراء بالتعبير عن إرادة الدولة 
في عقد التبرع, يعتير منها طغياناً على السلطة التشريعية يعدم إرادة الدولةء 
ومتى انعدمت إرادة الدولة التي تعتبر العنصر الأساسي في تكوين العقد كان 





(!) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية. 
( © د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 325 وانظر جيز: العقود 
الإداريةء ج1ء ص 21و31 
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العقد باطلاً بطلاناً مطلقاً لا وجود له إنما هو مجرد واقعة مادية: وبالتالي يسقط 
هذا العقد مع ما يترتب عليه من آثار(©. 

ولقد أكد قسم الرأي في فتوى أخرئ هذا البطلان المطلق وفتّد 
المقولة التي تدعي أن تلك المخالفة ترتب فقط المسؤولية السياسية: وفي 
ذلك يقول القسم المذكور: إن الاختصاص في القانون العام يقابل الأهلية في 
القانون الخاصء وكما يشترط لكي يكون التصرف الفردي صحيحاً ومنتجاً 
لأثاره القانونية أن يكون المؤظف الذي يصدر عنه هذا التصرف مختصاء وأن 
يكسون موضوعه جائزاً ومشروعاً وأن تراعى فيه الشروط الشكلية الي 
ينص عليها القانون» على أن الاختصاض في القانون العام أضيق نطاقاً من 
الأهلية في القانون الخاصء إذ الأصل في القانون الخاض أن الشخص ذا أهلية 
ما لم ينص القانون على عكس ذلك: أما في القانون العام؛ فالأصل أن الموظف 
غيسر مختص إلا بالنسبة للمنسائل التي ينص القانون على اختصاصه فيهاء 
وفي الحال المعروضة فلا اختصاص للسلطة التنفيذية في الترخيص باستغلال 
فالتزامها باطل بطلاناً مطلقء ولا يترتب على هذا الالتزام أي 





ولما كان الذي تبرمه الإدارة ودون الحصول على الإذن السابق يعتبر 
معدو ماًء فالمتعاقد لايستطيع أن يتمسك بالعقد في مواجهة الإدارة؛ وكل ما 
يستطيعه المطالبة بالتعويض إذا أضيرء وسنده في ذلك ليست الرابطة العقدية 
غير القائمة: وإنما الخطأ التقصيري: 281111051112 010451 8458 أو 





(') فتوى 22 سبتمبر 1954: مجموعة فتاوى المجلس؛ السنة الثامنة ومنتصف التاسعة 
ص 226. 
(2 الفتوى رقم 162 ا 1950/5/18 مجموعة لبو شادي؛ ص 86. 
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الإخثراء بلا سبب: 010518 54215 2218101115588/18271 إذا استفادت الإدارة 
من تنفيذ العقد المعدوم!!0. 
أما إذا استفاد القرد من العقد المعدوم» فقد أفتى مجلس الدولة المصري 
بأن آثار العقد المعدوم والتي تمت في الماضيء لا يمكن المساس بها تأسيساً على 
حسن نية الطرف الآخرء وعدم مسؤوليته عن خطأ الدولة» كما أفتى المجلس بأنه 
لاسبيل إلى تصحيح العقد المعدومء وإن كان باستطاعة الإدارة أن تبرم عقداً 
بتدأء على أساس:احترام القواعد المقررةء حيث تنشأ لأول مرة:الرابطة 
التعاقدية7). وبالطبع» فالحصول على الإذن من البرلمان» وإن كان ضرورياًء إلآّ 
أنه لا يلزم الإدارة بالتعاقدء حيث يحتفظ بالتعاقد والعكس؛ وفي ذلك يقول قسم 
الرأي في مجاس الدولة المصري: ‏ القانون الصادر عِن البرلمان متضمتا الإذن»: 
وإن كان شرطاً لازماً لإبرام العقدء إلا أنه غير ملزم للسلطة المختصة بالمنح؛ إذ 





يبقى لها أن تترخص في تقدير ملاءمة منح الترخيص من عدمه بما لها من حق 
الإشراف والرقابة على حسن استغلال موارد الثروة في البلادا. 








هذا وتشير إلى أن الإذن بالتعاقد بأخذ حالات وصوراً متعددق !إذ قد 
يصدر عن البرلمان في صوره قانون أو قرار جمهوريء أو قرار صادر عن 
مجلس الوزراءء أو عن الوزيرء أو أية جهة إدارية أخرى. 

ويتضح مما تقدم أن هنالك حالتين أساسيتين للإذن؛ الأولى تصدر عن 
مجلس الشعب والأخرى تصدر عن:الجهات الإدارية؛ وستعرض قيما يلي 
لهاتين الحالتينة 


(1) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 327. 
(©) الفتوى رقم 162 ا 1950/5/18 مجموعة أبو شادي: ص 86. 
(© مجموعة أبو شادي: فتوى صادرة في 1993/1/25: ص 96. 
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الفرع الأول 
1- الإذن بالتعاقد الصادر عن مجلس الشعب 


- تضمنت الفقرة الخامسة من المادة 70 من الدستور السوري الصادر عام 
1 ما يلي: 
إقرار المعاهدات والاتفاقات الدولية التي تتعلق بسلامة الدولة؛ وهي 
معافدات الصلح والتحالف وجميع المعاهدات التي تتعلق بحقوق السيا؛ و 
الاتفاقات التي تمنح امتيازات للشركات أو المؤسسات الأجنبية وكذلك المعاهدات 
والاتفاقات التي تحمل خزانة الدولة نفقات غير واردة في موا نتهاء أو التي 
تخالف أحكام القوانين النافذة. 





- وتضمنت المادة 146 من الدستور السوري الصادر عام 1950 ما يلي: 

لا يجوز منح احتكار أو امتياز استثمار شيء من ثروة البلاد الطبيعية أو 
استغلال مصلحة عامة إلا بقانون ولمدة محددة. 

ولاشك أن الاحتكار أو الامتياز 
ضرورياً لتحقيق بعض المشاريع الكبرى وفي مقدمة ذلك استثمار الثروات 
الطبيعية في البلادا!». 





مخالف للحرية؛ لكنه قد يكون 





وقد عددت المادة 21 من الدستور السوري الصادر عام 1950 في فقرتها 
السابعة أهم مصادر الثروة الطبيعية فقالت: المناجم والمعادن الصلبة والسائلة 
والمشعة وأشباهها والثروات في الأرض والمياه المعدنية والشلالات 
والحراج العامة والطرق العامة. 











(')د. منير العجلاني: الحقوق الدستورية» مطبعةالجمعةالعربية عام 1955 ص 416. 
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كما أن الفقرتين /9-8/ من المادة 21 الآنفة الذكر نصت على أنّ منخ 
رخص التنقيب عن المعادن وأشباهها بقانون» والأمر نفسه بالنسبة لمنح حق 
استثمار المعادن وأشباههاء وعلى أن تعطى الأولوية في ذلك لاعتبارات الدفاع 
عن البلاد وضمانات استقلالها. 

وبإجراء مقارنة بين الأحكام الواردة في دستور 1971 ودستور 1950 
يتضح أن دستور 1950 كان أكثر صلة بالتقاليد الدستورية للأُسباب الآتية: 





1- لقد أعطى دستور 1950 حق منح 
على موافقة مجلس الشعب. 
2- وضع دستور 1950 مبدأ زمنياً على منح الاحتكار: في ين أن هذا الشرط 
مفقود في دستور 1971. 
ولا شك أن هذا القيد الزمني يحمي البلاد من جشع المحتكرين ومن تآمر 
الأجانب المستقبلي(0. 
3- وضع دستور 1950 مبدأ آخر هو إعطاء الأولوية لاعتبارات الدفاع عن 
البلاد وضمانات الاستقلال. 
القد عقدت الفقرة /7/ من المادة 127 من دستور 1971 لمجلس الوزراء 
صلاحية عقد الاتفاقات والمعاهذات وفقاً لأحكام الدستورء وهذا يعني أن مجلس 
الوزراء هو الذي يبرم تلك الاتفاقات ح احتكارات أو امتيازات 
لاستثمار الثروة الطبيعية أو الاتفاقات التي تمنح امتيازات للشركات أو 
المؤسسات الأجنبيةء في حين أن هذا الحق كان منوطاً بمجلس الشعب وفق 








دستور 1950. 


(') د. منير العجلاني: الحقوق الدستورية» مطبعةالجمعةالعربية عام 1955: ص 416. 
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ولاا شك أن عقند هذه الولاية لمجلس الشعب أكثر ضماناً من عقدها 

التتفينية: 

ولا أدل على وجهة نظرنا هذه ما جاء في الدستور المصري الصادر عام 
رض عمومي أو أي التزام يكون 





3 ققد تضدمن هذا التستور عدم جواق 
موضوعه استغلال مورد من موارد 
الجمهور وكل احتكار» كل ذلك لا يجوز إلآ بقانون. 

والأمر نفسه بالنسبة للدستور المصري عام 1956 فقط حظر منح أي 
احتكار إل بقانون إلى زمن محدد؛ وإنكان منح الالتزامات المتعلقة باستغلال 
موارد الثروة الطبيعية والمرافق العامة يتم بناءً على قانون. 

وهذا ما سار عليه دستور الجمهورية العربية المتحدة الصادر عام 1958 
فقد حظر منح أي احتكار إلا بقانون» إلى زمن محددء وكذلك منح أي قزض أو 








ارتباط بمشروع. 





ويظهر أن الدساتير الثورية سواء في مصر أم في سوريا أعلت من شأن 
السلطة التنفيذية على حساب السلطة التشريعية» حيث برزت السلطة التنفيذي 
كسلطة مناط بها مهمة تاريخية وعقيدية هي مهمة التحويل الاشتراكي: لهذا كان 
لا بد من إعطائها مزيداً من الصلاحيات تفوق مهمة الدولة الحارسة التي شقت 
طريقها على يد دستور 1923 في مصر ودستور 1950 في سوريا. 

وهذا ما أكده قتوى قسم الرأي مجتمعاً في مجلس الدولة المصري 
الصادرة في 1954/11/28 قالت هذه الفتوى: باستقراء أحكام الدساتير المقارنة» 
لا سيما البلجيكي والفرنسي يتضح أن هنالك عرقاً دستورياً مستقراً يقضي بقيام 
نوع من الرقابة البرلمانية على السلطة التنفيذية بخصوص منح التزامات المرافق 
العامة أو استغلال موارد الثروة الطبيعية» غير أن هذه الرقابة ليست مطلقة: بل 
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تقتصر على المرافق القومية الرئيسة والموارد الطبيعية الهامة؛ وإذا كانت 
الدساتير خالية من نصوص صريحة تدون هذا العرف؛ وتقيم حدوده وبنوده؛ فقد 
تولت القوانين هذا التحديد» فوضعت فاصلاً بين ما يجب من هذه التصرفات 
الرجوع فيه إلى البرلمان بسبب أهميته وبين ما تتفرد بإجرائه السلطة التنفيذية: 
والسائد في هذه القواتين أن المرافق المحلية يترك أمر إدارتها إلى الهيئات 
الإقليمية والمحلية. 

وفي نظرنا إن هذا العرف الدستوري الذي يميز بين المصالح 
والاحتكارات القومية وبين المصالح المحلية هذا العرف سليم؛ وكان على المادة 
0 أن تحدد بدقة المقصود التي تمنح امتيازات للشركات أو المؤسسات الأجنبية» 
وما هي هذه الامتيازات» وهل هي بسيطة أم محلية: ولا يكفي كما جاء في الفقرة 
/5/ من المادة 70 ترك عبارة الشركات أو المؤسسات الأجنبية بصورة غامضة 
تثير الالتباس: وتفسح المجال للعبث بالمصالح والثروات العامة؛ وبالمقابل فكلما 
ارتقى الشيء كمالاً وأهمية؛ كلما انبرى النص القانوني للإحاطة به وضوحاً ودقة 
وضبطاً", 

وعلى أساس الملاحظة الأخيرة انبرى الدكتور الطماوي لإقامة نظام 
التدرج البطلان في التصرفات الإدارية تبعاً لدرجة القاعدة التي يخترقها القراره 
وما إذا كانت قاعدة دستورية أم تشريع عادي صادر عن البرلمان؛ أم تشريع 











فرعي - لائحة2, 


١‏ ') الفتوى رقم 449 ا 1954/11/28 مجموعة فتاوى المجلسء السنة الثامنة ول 
نصف الأول من التاسعة: ص 7. 

1966 كتابه النظرية العامة للقرارات الإدارية: القاهزة: دار الفكر العربي؛ طبعة‎ )* ١ 
.349 ص‎ 
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ويرى الدكتور الخاني أن الفقرة /5/ من المادة 71 من الدستور تثير 
الالتبادن بسبب غموض ألفاظ هذه الفقرة» حيث ورد فيها ما يلي: تمنح امتيازات 
للشركات أو المؤسسات الأجنبية: وهنا نتساءل عما إذا كانت العقود التي تتضمن 
امتيازات هي العقود المبرمة مع الشركات بشكل مطلقء أم هي الامتيازات التي 
تمنح للمؤسسات الأجنبية فقطء وما إذا كانت الامتيازات التي تمنح للأفراد تدخل 
في هذا التعداد. 

إن روح النص - والكلام للدكتور الخاني - تلزمنا التفريق بين كلمة 
شركة:؛ وبين كلمة مؤسسة: فلا يقال إن الامتيازات الممنوحة إلى الشركات 
الأجنبية: وإلى المؤسسات الأجنبية هي المقصودة وحدها بهذا الحكم الدستوري: 
ذلك لأن تقييد الخكومة بموافقة مجلس الشعب في منح الامتياز للشركات يعني 
الشركات الوطنية والأجنبية على السواء لأن اختلاف كلمة شركة؛ إنما ينصرف 
إلى الوطنية والأجنبية على السواء وبالتالي فإن منح الامتياز للشركات الوطنية 
خاضع لموافققة مجاس الشعب كالشركات الأجنبية لأن كلمة ( أو ) في علم 
أصول الفقه أداة للفصل بين كلمة وأخرى!2. 

ويرى الدكتور النجار أن الإذن بالتعاقد لا يختلف جوهرياً عن القضاء 
للأوصياء أو القامة بالبيع أو الشراء لحساب المشمولين بالوصاية أو القوامة» أي 
يجب توفر ارادتين إرادة السلطة التشريعية بوصفها صاحبة الحق في الترخيص 
بإبرام العقد وإرادة السلطة التنفيذية بوصفها صاحبة الحق في إعمال مضمون 
الترخيص أو الإحجام عن إعماله» فإن لم تعير إحدى السلطتين عن إرادتها على 
النحو المقرر في الدستور فلا يعتبر العقد قائماً ولا تكون بصدد عقدا©. 


















انون الإذاري؛ مجلد 4: ص 93. 
(2) كتابة نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 75. 
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ولكن السؤال الذي يطرح نفسه هو: هل يجب أن يصدر في كل مرة 
قانون خاصء أم يكتفى بقرارات صادرة عن رئيس مجلس الوزراء وققاً: 
00701123031577 حسب التعبير الفرنسي 

لقد انتهى البرلمان في مصر إلى قبول الرأي القائل بوجوب إصدار قانون 
خاص :في كل حال يراد فيها منح التزام بمرفق عامء وفي حال العكس يقع العقد 
باطلاً لمخالفته الدستورء ولا يترتب عليه أثرا!. 

ويثير الدكتور الخاني مسألة هامة مؤداها ما إذا كان متح الامتياز يحتاج 
إلى موافقة لاحقة من مجس الشعب ؟5 * 

يجيب الدكتون. الخاني عن ذلك بقوله: إن الموافقة اللاحقة - وخلافاً لما 
هو عليه الحال بالنسبة للقروض - مندغمة بالإذن المسبق» وهذا ما يمليه 
النص (2). 

وفي نظر الدكتور الخاني إنه يخضع لموافقة مجلس الشعب كل اتفاقية أو 
عقد يحمل خزانة الدولة نفقات غير واردة في ميزانيتها() والمثال على ذلك في 
منح القروضء فهذا المنح يجري مجرى عقد القروض والاقتراض:؛ في الحكم؛ 
أما باقي العقود التي تحمل خزانة الدؤلة نفقات غير واردة في ميزانيتهاء فحكمها 
حكم منح القروض4). 





!) حكم محكمة القضاء الإداري في مصرء القضية /167/ لسنة 9 قضايا مجلة السنة 
10 ص 365. 

(2) كتابة القانون الإداري: مجلد 4» ص 94. 

(") كتابة القانون الإداري: مجلد 4: ص 94. 

(*) كتابة القانون الإداري: مجلد 4؛ ص 94- 
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الشرع الشافي 
2- الإذن الصادر عن جهة إدارية 





ة ولا ينتظمها ناظمء 
ويرجع في ذلك إلى كل قانون على حدته؛ وإن كان أبرز مظاهر ذلك يتجلى في 
إطار الهيئات اللامركزية الإقليمية والمصلحية وفقاً لما يلي: 


وهذا الإذن يظهر في حالات متعددة لكنها 


5 
المطلب الأول 
اللامركزية الإقليمية 
ويظهر هذا الإذن في حال قيام سلطة إدارية مخولة بالتصديق على 
قرارات سلطة إدارية أخرى أو الإذن لها بداءة بالتعاقد وسلطة الوصاية هذه قد 
تعفد لرئيس الجمهورية أو لرئيس مجلس الوزراء أو الوزير المختص تبعاً 
للنصوص المنظمة لذلك. 
هكذا تضمن القانون رقم 124 لسنة 1960 ممارسة رئيس الجمهورية 
في مصر)) الوصاية في الأمور التالية: 
1- تصرف مجلس المحافظة بالمجان في مال من أمواله الثابتة أو المنقولة أو 
تأجيره بإيجاراسمي أوبأقل من أجرالمثل لغيرالوزارات والمصالح الحكومية. 
2- القروض التي تعقدها المجالس المحلية إذا زادت قيمتها على 9020 من 
ميزانية المجلس. 
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3- قبول المجلس للتبرعات والمساعدات التي تقدمها هيئات أو أشخاص أجنبية. 

وهذه الصلاحيات أنيطت في سوريا برئيس مجلس الوزراء؛ وهذا ما 
يتضح من المادة 93 من قانون الإدازة المحلية الصادر بالمرسوم التشريعي رقم 
5 تاريخ 1971/5/11 المعدل بالقانون رقم 12 تاريخ 0 المتضمن: 

لا يجوز الحصول على قروض من جهات أجنبية إلا بقانون. 

أما المادة 97 فقد أخضعت باقي الأمور إلى موافقة الوزير المختص؛ أو 
رئيس مجلس الوزراء حسسب الحال؛ ويكون للوزير التفويض في ذلك إذا نص 
قانون صريح على جواز التفويض. . * 

وإذا ما تعاقدت الإدارة دون الإذن» فلا يسوغ للفرد المتعاقد أن يحتج 
بحسن نيته ذلك لأن الإدارة لا يمكن أن تعتبز مرتبطة معه؛ لكن هذا لا يعني أن 
صاحب العلاقة لا يستطيع أن يتمسك بأي حق تجاه الإدارة» بل يمكنه أن يطالب 
بتعويض سواء على أساس شبه الجرم المستتد إلى خطأ الإدارة أم على أساس 
شبه العقد المستند إلى الإثراء بلا سبب الذي استفادت الإدارة من تنفيذ العقد غير 
ذاك المأنون بها!. 

وهذا الأمر ينطبق على العقود المبرمة دون قرار سابق من المجلس 
المختص كمجلس المحافظة؛ وعلى تلك الموقعة وغير المصدقة؛ أو على العقود 
التي جرى بشأنها مفاوضات ولم تبرم في النهاية!. 

وهنالك ملاحظتان يقتضى التنويه بهما في هذا المجال: 
1- هذا الرأي الأخير ينطبق أيضاً في مجال الوصاية على السلطة الإدارية 

اللامركزية المصلحية. 





(') د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4 ص 92. 
(2) د. الخائي: القانون الإداريء مجلد 4 ص92. 
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2- لا يمكن ممائلة قواعد نقص الأهلية أو انعدامها في القانون الخاص:؛ مماثلة 
ذلك بقواعد الاختصاص في القانون العام!). لأن تصرف ناقص الأهلية 
بمالك شخصي له؛ ويجوز له إجازته بعد اكتمال أهليته والأمر على خلافه 
بالنسبة للاختصاص الذي يقوم على ولاية افترضها القانون بهذا الشخض 
بالذات واقتضى أنه الأكفأ بذلك وقيده بعدم التفويض به. 


(')د. الخاتي: 





انون الإداري؛ مجلد 4: ص91. 
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المطلب الثاني 
اللامركزية المصلحية 


ولها صورتان الأولى الرقابة على الهيئات الإدارية؛ والثانية على 
المؤسسسات العامة. 





وهنا أيضاً يجب الرجوح إلى النصوص التشريعية المنظمة لتلك الرقابة» 
وإن كان الملاحظ أن النصوص التشريعية تميل إلى خلق رقابة على الهيئات 
العامة أكثر اتساعاً مثها على المؤسسات العامة» وهذا أمر يصدر عن طبائع 
الأشياء(!. 

والغالب ألا يتم التصرف إلآ بعد الحصول على الموافقة مقدمأء ومع ذلك 





فالاستئذان يغني عن الموافقة اللاحقة والتصديق©). 





المطلب الخالث 
ضرورة صدور قرار عن المجالس الإدارية قبل التعاقد 


من المعلوم أن الهيئات الإدارية اللامركزية تتمتع بالشخصية المنوظ بهاء 

ويمثلها عادة هيئتان: مجلس منتخب أو معينء أو يجمع بين الصفتين»؛ وعضو 
لتنفيذ(1), 

هكذا يمر العقد بمرحلتين» مرحلة إصدار قرار عن المجلس باعتباره 
العضو المختص بذلك: ؛صممءاناء4 صمعءه .1 

والثانية تتحصر في توقيع رئيس المجلس على العقد باعتباره عضو 
التتفيذ صدعءه”0 مهتاتوع» ”.1 

ومن الواضح أن قرار المجلس بالتعاقد: 12 عة :صملاء6 كصدءطناءك مآ 
ماقم ناك مواعتااغ ممه - 

هو شرط جوهري لوجود العقد وسلامته؛ وهذا القرار على خلاف 
القرارات المتعلقة بالتصريح بالتعاقد ملزم لعضو التنفيذ بحيث يتعين عليه إيرام 
العقدء إذ المسلم به أن القرارات المتعلقة بالتصريح غير ملزمة» ومن ثم تحتفظ 
الجهة الإدارية المتعاقدة بحريتها كاملة في إيرام العقد رغم صدور قرار الموافقة 
على التعاقد من الجهة التي يتعين موافقتها(2». 

ويجب من ناحية أخرى لإيرام العقد في هذه الصورة أن يصدر قرار 
خاص بالتعاقد غادذهءمة :هدءطناء: ولا يكفي وجود الاعتمادات المالية في 





(')د. المطاوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 338. 
82 د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص340- د. الخاني: القانون الإداري: 
مجلد:4» ص 95 د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 79 
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ميزانية الهيئة لتمكن عضو التنفيذ من إيزام العقؤد التي خصصت لها تلك 
الاعتمادات!1),. 

وإذا ما تعاقد عضو التنفيذ بدون قرار سابق من المجلسء فإن عمله يغدو 
معدوماً من كل قيمة: 855857 21942/9). 

ويظل كذلك حتى لو اعتمدته جهة الوصاية!6. 

والمسام به أن على المجالس المختصة أن تصدر قراراتها بنفسها فلا 
تستطيع أن تفوض اختصاص ها بالتعاقد إلا إذا سمح لها الشرع بذلك 
صراحة: وليس هذا إلا مجرد أصل من أصول قواعد الاختصاص في القانون 
الإداري!©. 

ولا يملك عضو التنفيذ ( رئيس المجلس ) التوقيع على العقد إل بعد 
الحصول على الإذن وموافقة جهات الوصاية؛ وإن مجرد صدور القرار عن 
المجلس بالتعاقد» وحتى تصديق جهة الوصاية» لآ يقيم الرابطة العقدية» إذ أن هذه 
الرابطة لا تتم إلا بعد أن يتولى عضو التنفيذ توقيع العقد نيابة عن المجلس5). 








'!)حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادرفي 1911/4/8: قضية 01510207 218 8718 
مجموعة سيريء: سنة 1938: القسم الثالثء ص 48: مع تقرير المفوض 
101187 - وانظر د الخاني: القانون الإداري: مجلد4ء ص96. 

) حكم مجاس الدولة القرنسي الصادر في 1850/2/7 عانعن 
المجموعة ص 138 حكمه الضادر في 1927/3/11: قضية []8488:5: 
المجموعة ص 324 

(آ) حكم المجلس الصادر في 1874/6/12 قضية 8181.1:80412088: داللوز 187 
القسم الأولء ص161»: وانظر د.ء الخاني: القانون الإداريء مجلد 4 ص 96 - 
وانظر د. النجار: النظرية العامة لبطلان العقود الإدارية: ص 79. 

) مجاس الدولة الفرنسي ك 1936/3/20: قضية 1007؛ المجموعة ص 356 - 
وانظر د. الخاني: القانون الإداري مجلد 4؛ ص 97. 

(؟) مجلس الدولة الفرنسي: 1930/6/22 قضية 1/1[1171071: المجموعة صن 181. 
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وهذا يعني أن المجلس يستطيع أن يسحب قراره الصادر بالتعاقد حتى 
اللحظة التي يوقع فيها الرئيس على العقدل. 

وبصدور قرار المجلس بال تعاقد يصبح عضو التنفيذ ملزماً باتخاذ 
الإجراءات اللازمة لإتمام الرابطة التعاقدية: فإذا نكل تستطيع جهة الرقابة 
الإدارية أن تتدخل؛ وتستعمل سلطاتها لإجباره على تنفيذ قرار المجلس؛ ولها أن 
تحل محله في ذلك إذا كان القانون يخول لها ذلك؛ وإن كان الفرد الذي صدر 
قرار المجلس لصالحه لا يستطيع إجبار سلطة التنفيذ على إبرام العقد عن طريق 
القضاء؛ لكنه يستطيع المطالبة بالتعويضات على أساس الخطأء أو على أساس 
الإثراء بلا سبب20©, 

وقرار المجاس بالتعاقد ملزم لعضو التنفيذ بأن يحترم كافة الشروط 
والأوضاع المحددة في قرار المجلس؛ ولا يستطيع العضو أن يعدل في الشروط 
زيادة أو نقصاً!©. 

ويملك المجلس أن يفوض عضو التنفيذ ببعض المسائل التفصيليةا"». وهذا 
ما يجري في الهيئات الإدارية المحلية: إذ المجلس المحلي - سواء أكان مجلس 
محافظة أم مجلس وحدة إدارية - يقرر في جلساته إجراء عقد ماء لكنه لا يبرمه» 





(!) مجسس الدولة الفرنسي: 1883/6/1 1'561:15118 28 748110108 ؛ والقرار 
5 القسم الثالثء ص 5. 

( 2 مجلس الدولة الفرنسي: 1939/5/12: المجموعة لعام 1939: ص 310 - وانظر 
د. الخاني: القانون الإداريء مجلد 4» ص 79. 

( 0 مجلس الدولة الفرنسي: 1911/4/8 قضية 2105515-51051157 1013: سيري 
3 القسم الثالث: ص 49. 

(*) مجلس الدولة الفرنسي: 1904/1/5 قضية 21:1:18185: المجموعة؛ ص 132. 
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بل الذي يقسوم بذلك هو المكتب التنفيذي لحساب الوحدة المحلية أو الوحدة 
الإدارية!2. 

ولا يستطيع الجهاز التنفيذي أن يبرم سوى العقود التي يقررها الجهاز 
المحلي؛ لأن الأخير هو المؤهل لأخذ زمام المبادرة في النشاط التعاقدي للجهة 
الإدارية التي يدير أعمالها©. 

والقرار الصادر عن الجهاز المحلي ليس شرط لإبرام العقد فحسبء بل 
يجب أن يكون خاصاً بالعقد المعني!. 


(') د. الخاني: القانون الإداريء مجلد 4؛ ص 95. 

(© د. الخاني: القاتون الإذاريء مجلد 4ص 95. 

( )د الخاني؛ القانون الإداري؛ مجلد 4. ص 95 - وانظر مجلس الدولة الفرئسي: 8/ 
4 : سيري؛ لعام 93. 
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الفصل الثاني 


في اختيار المتعاقد 





يتميز التصرف في القانون الخاص بأن المتعاقد 
من الحسرية: خلاقاً للتصرف في القانون العام المسكون والمغمومن في كتلة 
الشرعية: 

ففي اختيار المتعاقد مثلاً يتحلل المتعاقد من القيود في حدود النظام الغامء 
والأمر على خلافه بالنسبة للإدارة: ققد فرض عليها القانؤن جملة شرو وقيوده 
عليها أن تترسمهاء وتخضع لأحكامهاء من ذلك فرض إجراءات معينة؛ وهي في 
صدد اختيار المتعاقدء ومن أهم هذه الإجراءات؛ تلك التي تظهر في أعمال 
المناقصات والمزايدات العامة: 





وفضلاً عن ذلك: فقد تلجأ الإدارة مباشرة إلى إيرام العقد في حالات 
حددها القانون: وهذه هي حالة عقود الممارسة. 
تحفر في الآليتين الآنفتي الذكر: آلية المناقصة 
والمزايدة» ثم آلية الممارسة» وذلك من أجل التماس حالات البطلان التي تتحقق 
في هذين المجالين. 
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البحث الأول 
البطلان في حال المناقصات أو المزايدات العامة 





هذا وتشير > بادئ ذي بدء - إلى أن الفقه الفرنسي يستعمل عبارة 
105 4211104711015 ويقصد من ذلك المناقصات والمزايدات 
العامة؛ وهكذا فإننا عندما نذكر إحدى الكلمتين» فإنما نقصد الأخرى بسبب 
خضوعيما لأحكام واحدة. ع 

وهذه المنطقة أو المجال» تخضع للتضاريس الآتية: 
1- التقدم إلى المناقصات العامة. 
2- فحص العطاءات. 
3- إرساء المزاد. 
4- إيرام العقد. 

ولا حاجة للتأكيد بأن تعاملنا مع هذه المجالات بالقدر الضروري الذي 
يتفق مع البطلان ليس إلآ. 
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الفرع الأول 
التقدم إلى المناقصة 





لا حاجة للتأكيد بأنه يهيمن على اختيار الإدارة للمتعاقد مبدآن أساسيان» 
الأول هو ضرورة توفير قدر مالي لصالح الخزانة العامة» وهذا ما يؤدي 
إلى اختيار المتعاقد الذي يقدم أفضل الشروط المالية» والثاني هو المصلحة الفنية 
للإدارة. - 





ولاشك أن المبدأ الأول يؤدي إلى تقتّيد إرادة الإدارة والعكس بالنسبة 
للمبدأ الثاني الذي يتيح لها اختيار الأكفأ من الناحية الفتية: وغيرهاء وهذا ما 
يعطيها مزيداً من الحرية من أجل تحقيق ذلك. 

وبتفاعل هذين المبدأين» يتم تحقيق نقطة التوازن - والقانون بحد ذاته آلية 
فنية وصياغية يقوم في جوهره على ذلك - التي تبرز في مجال اختياز المتعاقد 
المبادئ الإجرائية الا 
1- مبدأ الإعلان. 
2- مبدأ المساواة. 








3- كيفية التقدم إلى المناقصة. 
4- اعتماد المناقصة. 
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المطلب الأول 
مبدأ الإعلان 


يمكن تبسيط الأمور والقول إن الإعلان هو بمثابة العرض في نظام 
القانون الخاص: فهو إيجاب يقوم به صراحة أو ضمناً شخص يوجهه إلى 
شخص آخر يقترح فيه إيرام عقد. 

والغاية من هذا الإجراء هو إفساح المجال لأكبر عدد ممكن من الأفراد 
للتعاقد مع الإدارة» كما أن ذلك يحول دون قصر عقود الإدارة على طائفة معينة 
من المواطنين. 

ويتصل هذا المبدأ بمبدأ آخر هو ضرورة العلنية الذي يقتضي النشرء أي 
نقل العرض إلى أكبر عدد من الأشخاص(0. 

وهذا المبدأ ينطوي بالضرورة على التنافس المفتوح. لذلك يرفض 
الدكتور الخاني - خلافاً للدكتور طماوي - الفصل بين التنافس والإعلان!2. 

هكذا تبدو أهمية الإجراء المذكور وعلى الإدارة أن تتقييد 
بالأوضاع التي يرتبها النص بهذا الخصوصء لجهة المدة» وكيفية الإعلان؛ 
والإجراءات المتبعة» وعدد المراتء وغير ذلك من الأمور تحت طائلة 
البطلان3). 





(')د. الخاني: القانون الإداريء مجلد 4. ص 181 

(©)د. الخاني: القانون الإداريء مجلد 4. ص 181 

١‏ "ا د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية ص222 - د. النجار: نظرية البطلان 
في العقود الإدارية: ص 87 - د. فؤاد العطار: وسائل تعاقد الإدارة» مجلة مجلس 
الدولة؛ القاهرة سنة 1955: ص 270. 
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على هذا الأساس حكم مجلس الدولة الفرتسي ببطلان المزاد إذا لم يتم 

بالطريقة التي فرضها القانون» ألا وهي اللصق على اللوحات المعدة لذلك(!): 

4615م عاط ١/015‏ خط 8[:10471011ناط ضاء 
كذلك فقد حكم مجلس الدولة الفرنسي بالبطلان إذا لم تحترم الإدارة المدة 
المقررة للإعلان2. 

١‏ والنص القانوني في سوريا يفرض خمسة عشر يوماً حداً أدنى قبل 
إجراء المنافسة ( في المنافسة الداخلية )؛ أي التي يسمح فيها باشتراك متنافسين 
سوريين أو عربء وخمسين يوم قبل إجراء المناضة الخازجية تلك المتافسة 
التي يقبل فيها اشتراك متناضين أجانب60:* 

ولقد أكدت اللجنة المختصة لمجلس الدولة السوري بقرارها رقم 50 لسنة 
5 بأن مهلة العلنية شرط أساس لصحة المنافسة©. 

ويسترتب البطلان أيضاً إذا مرت فترة طويلة بين الإعلان وبين تاريخ 
التقدم بالعطاء!؟». 

وقد رتب مجلس الدولة الفرنسي البطلان جزاء عدم تسليم أحد المتقدمين 
شروط المناقصة:؛ أو عدم الكشف للمتنافسين عن الأوراق الأساسية للمناقصة5. 


(!) حكمه الصادر في 1931/3/26: قضية 115:]:1.17/6: لمجموعة ص 377. 

(© حكمهالصارفي 1922/4/7 تتخاع0<10181 قلهعااع همال 
المجموعة ص 249- وانظر د. النجار: نظرية البطلان» ص 87. 

.181 د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4 ص‎ 0١ 

(') ذ. الخاني: القانون الإذاري؛ مجل 4 ص 181. 

(") د. النجار: نظرية البطلان» المرجع السابق: ص 87. 

( ؟) حكمه الصادر في 1932/6/10؛ قضية: '81607؛ المجموعة؛ ص 572 - وانظر 
د. النجار: نظرية البطلانء ص 87 - و د. الخاني: القانون الإدازي؛ مجلد 4؛ ص 
181 
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بيد أن مجلس الدولة الفرنسي لم يرتب البطلان على المخالفات البسيطة 
كالخطأ في الأرقام» إذا كان من السهل تبينه» وهكذا فقد ميز المجلس المذكور 
بين الشكلية الجوهرية» وبين الأشكال غير الجوهرية التي لا يترتب عليها 
البطلان» حال إغفال الإدارة تضمين الإعلان اسم السلطة التي تجري المزاد؛ أو 
حال حدوث خطأ في الأرقام من السهل ت 

وإذا ما احترمت الإدارة القانون فلا ضير عليها من أن تلجأ إلى طرق 
إعلان أخرى ترى أنها أفضل في نقل رغبتها إلى الأفراد كالإعلان في الراديو 
أو التلفزيون أو السينما©. 

وبصورة عامة فأوضياعالنشر وأشكاله يحددها القانون7: أما تقرير 
البطلان فيخضع للقواعد أو الأصول العامة في القانون الإداريء ومن ذلك ما 
نص عليه المشرّع المصري بأنه يجوز للوزير المختص بعد موافقة لجنة البت 
النظر في تجاوز مخالفات النشر على ضوء ظروف المناقصة:» وأثر النشر على 
العطاءات المتقدمة في المناقصة. 

ولقد تساءل الدكتور النجار عن حكم تجاوز الوزير المختص لمخالفات 
النشر دون موافقة لجنة البت» وهل يترتب البطلان على ذلك. 

لقد افترض الدكتور النجار الفرضيتين الآتيتين9. 





(') حكمه الصادرفي1939/7/25: قضية 64171180(1: المجموعة؛ ص 529 وحكمه 
الصادر في 1929/1/28: قضية .آ85817501:61 25 0016© المجموعة: ص 4 
- وانظر د. النجار: نظرية البطلانء ص 87 والمحكمة الإذارية العليا في مصر 
حكم رقم 882 لسنة 10 قضائية مجموعة السنة 13 ص125- 

(© د. الخاني: القانون الإداريء مجل 4: ص 104: وما يعدها. 

(© د. الهاني: القانون الإذاري مجلد 4: ص 181. 

(') كتابة نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 78. 
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1- لا يمكن تجاوز المخالفات الجسيمة في النشر كعدم الإعلان؛ أو عدم كفاية 
ما تتضمنه صحيفة الإعلان» وإنما يمكن تجاوز خلاف ذلك كالمخالفة في 
مواعيد الإعلان» على اعتبار أن هذه المواعيد تنظيمية!. 

2- يجوز الطعن في قرار الوزير بالإلغاء بدعوى تجاوز السلطة إذا شاب 
تصرفه عيب من العيوب التي يتوجب إلغاءه؛ كما لو تجاوز مخالفات النشر 
دون أخذ رأي لجنة البت20. 

وغني عن القول إن ميدأ المنافضة المفتوحة - والعلنية آلية تحققها - 
يتجلى في حرية الدخول في المنافسة العامة؛ والتي تتحقق عن طريق تقديم 
العطاءات؛ وهذه تؤلف المبدأ التقليد لنظام المنافسة العامة: ومن ثم فإذا ما 

اقترنت بالعلنية المسبقة» فإنها تحقق التسابق الكامل!, 

ويمكن رد ذلك إلى الليبرالية الاقتصادية المؤسسة بدورها على تكافؤ 
الفرصء أو تساوي الأفراد تجاه المرافق العامة9. 





( ') حكم مجلس الدولة الفرنسي في 1919/5/23: قضية 5010015:7: المجموعة: 
ص 480؛ وحكمه الصادر في 1922/4/7 قضية :10081 
2418 :؛ المجموعة: ص 460 وحكمه الصادر في 1935/7/25 
قضية [601[118017): المجموعة: ص 529. 

(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 88. 

0ن القانون الإداري: مجلد 4ء ص ١182‏ 

“١‏ كتابه القانون الإداريه ج2: سنة 1970: ص 112- وانظر د. الخاني: القانون 
الإداري: مجلد 4: ص 187. 
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المطلب الثاني 
مبدأ المساواة بين المتنافسين 

تقوم المنافسات المفتوحة على أساس عامء هو المساواة بين المتنافسين» 
ومفاد ذلك حق كل من يملك قانوتاً التقدم إلى المناقصات العام يملك الحق في 

الاشتراك على قدم المساواة مع باقي المتنافسين. 
ويتفرع على ذلك حقيقة هامة هي أنه بمجرد توفر شروط أفضل من 
منافسء فالعقد يحال إليه بقوةلقانون» وليس للإدارة سلطة في 
ذلك وهذا هو مبدأ آلية المزاد. ومبدأ الإحالة التلقائية على العارض الأفضل: 











يقول 

تناناقعتة ‏ 1الفتعمع<ز 0‏ لام خامض عد 

ها 815 ,لإ10آشعناتصمنة 8م .اللعالاع0او11فالزم1تاه 
.لظلا 851 80108 21ه1 001 





وترجمة ذلك: إن اختبار المتعاقد يتم بصورة آلية؛ واختصاص الإدارة 
هنا مقيد. 

ويعد باطلاً كل تدبير يقرر - ولو بصورة غير مباشرة - للإدارة حقا في 
استبعاد من ترسو عليه المنافسة(8. 

والأمر نفسه إذا ما لجأت الإدارة إلى التراضي دون اتباع إجراءات 
المناقصة؛ قتصرقها هذا يورت البطلانء ويمتد ذلك إلى العقد المبرم!©. 


.308 حكم مجلس الدولة الفرتسي: 1932/3/11 المجموعة؛ ص‎ )!١ 
د. الخاني: القانون الإداري» مج لد4؛ صن 213 - وانظر حكم مجلس الدولة‎ © 
-134 الفرتسي: 1909/2/5؛ المجموعةء ص‎ 
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ولقد أكد قسم الفتوى والتشريع في سوريا هذا الميدأء ورفض 
التأشير على العديد من العقودء بسبب تنكب الإدارة العامة سبيل هذا المفهومء 
وهذا ما يتضح من الرأي 50 لسنة 1975 حيث أكد قسم الرأي أن كسر 
الأسعار غير واردء وأن إرساء المناقصات على من يكسر الأسعار مخالفاً 
للقانون(0, 

ومن تطبيقات ذلك عدم إعطاء أي امتياز لشخصء أو إعفاء أحدهم من 
أداء التأمينات بصورة مباشرة؛ أو غير مياشرة؛ كأن تطلب الإدارة من شخص 
أوراقاً خاصة لا تطلبها من آخرء أو أن تقتبر الإدارة المناقصة فاشلة؛ ثم تتعاقد 
مع أحد المشتركين وتمنحه سلفة» أو كان سبب امتناع عن التأشير على العقدء 
هو أن هذه السلطة لو ذكرت قبل إجراء المناقصة لتقدم عدد من الراغبين 
للاشتراك بالمناضة:؛ ولما قشلت©. 

وهنالك قيود قد ترد على مبدأ المساواةه وهي قيود تمليها ظروف 
واعتبارات وأوضاع قانونية» وبالتالي فهذه القيود لا تعتبر خروجاً على مبدأ 
المساواة وفيما يلي بعض هذه القيودة 








1- طبيعة المناقصة؛ كالمناقصات المحدودة أو المحلية بطبيعتهاء أو أن ينص 
القانون على قصر التعاقد على شركات القطاع العام» أو الشركات التي 
يساهم فيها القطاع العام. 

2- اطمثنان الإدارة وتأكدها من صلاحية المناقصين أو المزايدين كأن تفرض 
عليهم أن يثبتوا قيامهم في عهود قريبة بأعمال تشبه الأعمال المطروحة في 


0) 






: القانون الإداري؛ مجلد 4 ض 191. 
ي: القانون الإداريء مجلد 4 ص 191. 
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المناقصة أو المزايدة حتى لا تتعاقد مع المغامرين» وللإدارة سلطة تقديرية 
في ذلك(0. 
ولقد أكدت محكمة القضاء الإداري في مصر ذلكء قالت هذه المحكمة: 
حق الإدارة في استبعاد بعض الأفراد الذين يثبت لها عدم قدرتهم الفنية أو المالية 
لأداء هذه الأعمال مستهدية في ذلك إلا يتقدم إلى المناقصة إلا الصالحون 
القادرون/2). 
ولقد أكدت المحكمة السالفة الفكر سلامة استبعاد شخص لما ثبت للبلدية 
بأنه على صلة بشركة أساءت في تنفيذ بعض العمليات؛ وأن قدرته الفنية 
والمالية لمواجهة العمليات محل شك كبيرا©. 
كما حكمت هذه المحكمة بصحة استبعاد شخص من الذخول في 





المزايدات لأنه كان يتخذها ذريعة للتنقل إلى مركز الشط يقصد تسهيل مهمته في 
تهريب المخدرات والأسلحة. 

وقد يكون الأقصاء بسبب تتنفيذ المتعهد لعقده. السابقء وهنا تضيق 
الرقابة: وتقتصر على هذا الخطأء أي إن القضاء يراقب الأمور في هذه 
الحدود!. 


( ') مطول ' لوبادير ' في العقودء ص 27 - وانظز د. الطماوي: الأسس العامة للعقود 
الإدارية ص 224. 

© الحكم الصادر في 1957/4/21.: برقم 2946: سنة 7 قضائية؛ بهجت سلمان ضذ 
وزارة الأشغال. 

(©) حكمها الصادر في 1955/11/29: المجموعة: السنة العاشرة ص 54. 

( “ا د. الخاني: القاقون الإداريء مجلد 4: ص 191 - وانظر د. الطماوي: الأسس 
العامة للعقود. 
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ومزايدات الدولة؛ وما تزال هذه القرارات تنفذ من قبل اللجان؛ ولا يزال القضاء 
الإداري يلقي ذلكل2. 

ذلك أن مبدأ تكافق الفرص ومبذأ المنافضة ذاتها 
القرارات؛ لأن تقدير ما إذا كان هذا الشخص أو ذلك ممن يجب قبول عروضهم 
السبب ماء تقدير يدخل في اختصاص اللجان (لجان المناقصات أو المزايدات ) 
ذاتهاء حتى الأسباب التي حدت مجلس الوزراء إلى أن يصدر هذا الحرمان من 
الدخولء إنما هي من المواد التي تدخل في نطاق هذه اللجان حصراً من حيثُ 
التقدير!. 

وإذا كان الاستبعاد ليس له ما يبرره؛ فذلك من باب أولى بالنسبة للأبعاد 
الأسباب سياسية!6. 


يأبيان إصدار مثل هذه 








( ')د. الخاتي: القافون الإداريء مجلد 4ء ص 183 وقد استشهد بحكم المحكمة 
الإدارية العليا في سوريا رقم 59 لسنة 1977 ( غير منشور ). 

6ن انون الإداري: مجلد 4؛ ص 183. 

(©) حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1950/8/4: المجموعة؛ ص 123- 
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المطلب الثالث 
كيفية التقدم إلى المناقصة 


لا بد من ملاحظة هامة نزجيها في هذا الشأن؛ وتتعلق بكافة أبحاث هذا 
الكتابء هذه الملاحظة تؤكد أنه من المتعذر علينا تقصي كافة جوائب البطلان 
لسبب بسيط هو أن هذا البطلان عمل سلبي؛ ومنطقة السلب. هي نفي للإيجاب» 
وبذنلك فهي وعرة المسالك ومتعددة الجوانبء ولا يمكن الإحاطة الكاملة بهاء 
وكل ما يمكن إجراؤه - كعمل المساح - تسجيل الرؤوس البارزة. 

واستناداً إلى ذلك فستشير ل أنب في هذا الموضوع؛ وهي 
ذات التضاريس المتعرجة؛ تاركين الباقي للقواعد العامة. 

ومما لا شك فيه أن أول واجب على الإدارة - وكما قلنا سابقاً - تحديد 
مهلة معقولة كيما يتاح لذوي الشأن التفكير في المناقصة والتقدم بعطائه على 
ضوء مصلحته,. 

ومما لا ريب فيه أن مزاعاة تلك المدة أمر ضروري بالنسبة للإدارة 
والأفراد؛ تحت طائلة سقوط حق المناقص في الاشتراك: وعدم حق الإذارة في 
قبول العطاء بعد انتهاء المدة المقرر. 

والقاعدة المسلم بها في فقه القانون الإداري أن المناقصين والمزايدين 
يلتزمون بمجرد تقديم عطاءاتهم: 50100115510015 1.85 ويجري القضاء في 
فرنسا على احترام هذا المبدأ بغاية الصرامة؛ فهو لا يسمح للمناقص أن يسحب 
عطاءه قبل البث فيه؛ كما لا يسمح له أي تعديل فيهل». 





(!) حكمه الصادر في 1919/7/9 قضية :68/400101)» المجموعة؛ ص 616. 
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وعلى الإدارة أ 

ة تحلل المتقدم من عطائه!؟). وأصبح من حقه استرداد التأمين» ولا يجوز 
للإدارة أن تلزمه بعطائه دون قبول صريح من جانبه. 

ومما يثار في هذا الصدد مسألة طلب الإدارة مهلة جديدة لنفاذ العطاءات. 

ذلك أنه إذا قبل المتقدمون كلهم أو بعضهم هذا المد فلا صعوبة في 
الأمرء إذ يلتزم القابلون بعطاءاتهم المدة 3 

ولا صعوبة في الأمر كذلك إذا رفض المتقدم نفاذ عطائه لمدة !ه 

لكن الصعوبة تقوم.عه ند التزام المتقدم جانب الصمت فكيف نفسر 
صمته؟؟.. 

لقد أفتى مجلس الدولة المصري في إحدى فتأويه القديمة نسبياًء الصادرة 
قفي 1951/1/5: بسأن الإدارة إذا أرادت مد المدةء وأعلنت مقدم العطاء بذلك»؛ 


اتبت في العطاءات خلال المدة المحددة: فإذا انقضت 








وحددت له مدة معينة لإبداء رأيه؛ فالتزم موقفاً سلبياء فهذا الموقف يجب أن 
يحمل على معنى القبول. 

ولكن قضاء المجلس الآنف الذكر جرى على عكس ذلك( وإننا نحيل 
القارئ إلى تلك الأحكام» وإن كنا نجتزئ - ولأهمية هذا الحكم - بعض فقرات 
حكم المجلس الصادر في 1958/6/5 القائل4): ومن حت إنه يتضح من الوقائع 
المتقدمة أن مدة سريان عطاء المدعى انتهتء ولما أن كتبت له الكلية بعد ذلك 
للموافقة على مد المدة لم يرد على الكلية» ولا يمكن اعتبار عدم رده موا 
على المدة» إذ لو أن نيته انصرفت إلى الموافقة لبادر إلى إبلاغ الكلية موافقته» 
ومن ثم تكون الكلية على غير حق إذ اعتبرته مرتبطاً بعطائه. 

















(') د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية» ص 252. 

(2) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 252. 

(0) من أهمها الحكم الصادر في 1957/4/28؛ القضية رقم 535. 

١‏ “) القضية رقم 1138» لسنة 10 قضائية؛ السيد أمين حسن علي؛ ضد وزارة التربية 
والتعليم وجامعة الإسكندرية. 
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وقد يكون الإبعاد على أساس أن الشخص غير مرغوب فيه استناداً 
لتقدير عام مؤسس على وضعه وأهليته» وهنا يكون تقدير الإدارة متروكاً 
لترخصهاء ولا يجوز للقضاء مناقشته لأنه مؤسس على مصلحة المرفق؛ في 
قوامه عليه وأدرى بمصلحته من سلظة القضاء!!). 

ولا غبار على الاستبعاد إذا استعمل المتقدم إلى المناقصة الغش أو 
الرشوة لأحد الموظفين؛ أو اتخذ المناقصة ذريعة لأمور أخرى©. 

وبالطبع فالنص قد يقرر بعض الاستثناءات على مبدأ المساواةء كأن 
تخفض التأمينات عن بعض الفنيي”المسجلين في الاتحاد المهني؛ أو إعفاء 
الشركة العامة للإنشاء والتعمير أو استثناء بعض شركات القطاع العام؛ وبالطبع 
فلا استثناء إلا بنص(6. 





ولا حاجة للتأكيد بأن قرارات الإبعاد هي قرارات إدارية منفصلة: +1عة 
#اطهعراءءة: يجوز الطعن فيها استقلالاً): وهي تدخل في ولاية قضاء الإلغاءء 


وليس في ولاية قاضي العقدا”). كما سنفصله في المستقيل. 





ويؤكد الدكتور الخاني أنه لا تزال تصدر عن رئاسة مجلس الوزراء في 
سوريا العديد من القرارات بحرمان هذا الشخص أو ذاك من دخول مناقصات 


(!) حكم مجلس الدولة القرنسي الصادر في 1925/11/25 
2١‏ د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص 323. 
0١‏ د. الخاني: القانون الإداري: مجلد 4: ص 223. 

(*) د. الطماؤي: الأسس العامة للعقؤد الإدازيةء ص 323. 
(')د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية. ص 323- 
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المطلب الرابع 
اعتماد المناقصة - لجنة فض المظاريف 

وكما قلنا سابقاً لا يلتفت إلى أي عطاء ورد بعد المدة وإن كان يجوز 
اللوزير - في مصر - وبموافقة لجنة البت النظر في التآخرء شريطة أن تكون 

تلك الأسباب خارجة عن إرادة المتقدم للمناقصة!؟). 
وبالطبع يجب أن يكون فتح المظاريف في الساعة واليوم المحددين» 

وعلى اللجنة أن تنهي عملها في الجلسة نفسها0. 
وهنالك ملاحظة جديرة بالتنويه هي أن قبول العارضين غير قبول 








اء قي سوريا يعيبون هذا المسلك(6. 
العارضينء هي قرارات إدارية؛ تخضع - لما تخضع له هذه القرارات - لكل 
ما يتعلق بالنظرية العامة للقرارات الإدارية؛ وإن كانت الإدارة غير ملزمة 
بتسبيب هذه القرارات!#. 
وبديهي أن اللجنة لا تملك رفض مناقصء وهي من باب أولى لا تملك 
قبول مناقص لا تتوفر فيه الشروط المطلوبة!3. 


(') د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدازيةء ص 261. 

(© د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية ص 260. 

(0) د. الخاني: القانون الإداري: مجلد4ء ص 195. 

(؟) حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1934/4/6: المجموعة 9341583. 

(') حكم المحكمة الإدارية العليا في سورياء 1976/10/18 الطعن رقم 155. 
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ومما لا شك فيه أن ما يصدر من قرارات عن لجان فحص العطاءات 
إنما هي قرارات تمهيدية: 5ه«نههنددناتء5 تمهد لإبرام وميلاد العقدء وهنا نتساعل 
عن الأثر المترتب على مخالفة هذه اللجان لقواعد اختصاصهاء كما لو قامت 
كيل كروط المتفسة مق 

لا شك أن قرار اللجنة في هذه الحال يكون معيباً مستوجباً بطلانه» وكذا 
لو شاب تصرف هذه اللجان عيب شكلي أو عيب عدم الاختصاص. 

الكن السؤال الذي يطرح نفسه هو: ما أثر ذلك على العقد ؟؟؟ هل يبطل 
؟؟.. أم يظل قائما حتى يبطله القاضي ؟؟.. هذا هو موضوع بحث سنعالجه في 
المستقبل. - 

وعني عن البيان أن القواعد التي تحكم إجراءات المناقصة لا تعتبر 

إد قواعد مصلحية داخلية للإدارة إن شاءعت تنازلت عنهاء بل هي قواعد 
وضعت لصالح الإدارة والأقراد على السواء؛ وقد قصد منها كفالة احثرام مبدأ 
المساواةه وبذلك فهذه القواعد بمثابة قانون التعاقد في موضوع المناقصة؛ وهي 
تلزم الإدارة والأفراد على السواءء ويترتب على مخالفتها بطلان ما تصدره 
الإدارة من قرارات17). 

وكما قلنا سابقاً فالقرارات التي تصدر عن اللجنة إنما هي قرارات 
تمهيدية؛ وبالتالي فالإدارة حرة في الاستمرار بإيرام العقدء أو العدول عن 
المناقصة إذا رأت أن المصلحة تدفع لذلك©. 

وننوه استطراداً أنه صدر في سورية المرسوم التشريعي رقم 288 تاريخ 
23 المتضمن في المادة 33 ما يلي: 











- محكمة القضاء الإداري في مصر: 1957/6/27 السنة 11 ص 172- وانظر‎ )' ١ 
.283 الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةة ص‎ 
.280 د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص‎ )2( 
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1- تتولى لجنة المناقصة التدقيق في العروض في جلسة سرية. 
2- تحال العروض التي تتواقر بها الشروط إلى ل 
3- تقوم اللجنة الفنية بتفريغ العقود في جدول. 
4- يمكن للوزير إعتماد مكتب خبرة استشاري لتولي مهمات هذه اللجنة أو 

وعلى الرغم من نعت رأي اللجنة بأنه توصيات؛ فإن مجلس الدولة 
اعتبر هذا الرأي شرطاً لصحة العقدل!. 

ولا ريب أن الإدارة مقيدة باحترام شروط المناقصة وقواعدها 
الموضوعية وسلطتها في هذا الشأن مقيدة .. ولا تقدير لها في ذلك. 

ولكن ما هو الشأن بالنسبة لقواعد الشكل والإجراءات؛ وهل تأخذ هذا 
الحكم؛ وهل على الإدارة احترام ذلك مهما كانت ضئيلة؛ أم يجب أن تحترم 
القواعد الجوهرية في الشكل والإجراءات27 ؟؟.. 

يجيب عن ذلك الدكتور الطماوي بالقول بأنه يحق للإدارة استبعاد العطاء 
المخالف للقواعد الآنفة الذكر؛ ولكنه يتساءل: هل عليها حتمأ واجب إقضائه!. 

ايرى الدكتور الطماوي أن علينا أن نوائم بين اتجاهين متعارضين تماماًء 
الأول: القول بإلزام جهة الإدارة باستبعاد كل صاحب عطاء مخالف لقواعد 











١‏ ')رأي الجمعية العمومية في مجلس الدولة السوري رقم 50 لعام 1975 فقد اعتبر 
إجراءات العقد الواردة بالمرسوم التشريعي رقم 288 من النظام العامء وحظر على 
الإدارة تأخير قيام هذه اللجنة بمهامها إلى ما بعد فحص لجنة المناقصات للعروض: 
وقد أكد رأي الجمعية العمومية على أن مطالعة اللجنة الفنية يجب أن تسبق عمل 
لجنة المناقصة وفق العروض. 

١‏ © انظر في تفصيل الإجابة على هذه التساءلات - د. الطماوي: الأسس العامة للعقود 
الإدارية» ص 285 وما بعدها . 

( المرجع السابق؛ ص 286. 
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الإجراءات آياً كانت ضآلة تلك المخالفة وتفاهتهاء وهذا يعني أخذ الإدارة بالشدة 
التي لا مبرر لها. 

الثاني: القول بإلزام جهة الإدارة بتفادي طرح المتنافسين الذين تنكبوا 
الأوضاع الشكلية: وهذا يعني إهدار الضمانات التي وضعتها الإدارة لصالح 
المتنافسين. 


ولقذ قدمت محكمة القضاء الإذاري في مصر حلا وسطأً في هذا المقام 





مميزة بين المخالفات الجوهرية من جهة وغير الجوهرية من جهة أخرىء وبذلك 
أن تبادر إلى استبعاد كل متقدم بعطاء يكون 
قد خالف وضعاً جوهرياً» وبالتالي يكون لجهة الإدارة سلطة تقديرية تمكنها من 
قبول أو استبعاد من يكون قد خالف قاعدة غير جوهرية من المتنافسين؛ فمثل 
هذه القواعد قد فرضت لصالح جهة الإدارة وحدها(». 

وما يتصل بهذا الموضوع الآنف الذكر مدى سلامة الشروط التي ترد 
في دفاتر الشروط المتضمنة أن الإدارة غير ملزمة بقبول أي عطاء كان» حتى 
لو كان الأقل ولا يحق. لأحد مطالبتها بإبداء الأسباب. 














لاشك أن الغاية من ذلك هو تحرير الإدارة من آلية إزساء المناقصة» 


لكن ذلك لا يعني تحريرها من كل قيدء وبالتالي فاللجنة ملزمة بأخذ الأفضل 
تحت طائلة بطلان قرارها©. 


)!١‏ مجموعة أحكام هذه المحكمة؛ السنة العاشرةة ص 359) وهؤ حكم مطول أورده 
الدكتور الطماوي في كتابه الأسس العامة للعقود الإدارية» ص 287» ويلاحظ أن 
هذا الحكم ضرب عدة أمثلة ميز فيها بين الأشكال الجوهرية في اختراق المناقصة 
والأشكال غير الجوهرية. 

(2) حكم محكمة القضاء الإداري في مضر: 1957/6/27: السنة 11 ص 172. 
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البحث الثاني 
التعاقد عن غير طريق المناقصة 


مما لا جدال فيه أن الأصل في الأشياء الإياحة؛ وهذا ميدأ يسوس ويسود 
دائرتي القانون العام والخاص. 

ذلك أن السلطة الإدارية عندما يناط بها مرفق معين: أو نشاط محددء 
فهي مسؤولة في هذا الإطارء ومن هذه المسؤولية تنبع أيضاً فكرة السلطةء سنا 
للّصل المشهور: حيثما تكمن المسؤولية تكمن السلطة. 

والغالب الأعم أنه قد لا يحدد.القانون للجهة الإدارية أساليب وطرق 
تعاقدها - وأتى له القدرة على ذلك - عندئذ ترجع إلى الأصل العام؛ ألا وهو 
أنها مسؤولة؛ وفي الوقت نفسه فهي حرة في إجراء التعاقد» والعكس بما يتفق 
مع مسؤوليتها. 

على هذا الأساس - ورغم أهمية عقود المناقصات والمزايدات العامة 
وتوسع دائرتها اطراداً - فالأصل هو حرية الإدارة في التعاقد. وبالطبع فطريقها 
إلى ذلك هو عقد الممارسة أو الإنفاق المباشر: عبع 2 عع عل 5عطعنهدم مم1 








وإذا كانت الإدارة حرة؛ وتتمتع بسلطة تقديرية في إيرام عقود الممارسة؛ 
إلا أنها ليست سلطة تحكمية. ©:نهانط:ه» ومتحللة من كل قيدء وفي ذلك قضى 
مجاس الدولة الفرتسي بقوله: إن حرية الإدارة في هذا المجال ليست إلا سلطة 
تقديرية بطبيعة الحال» ويتعين عليها أن تستعملها في حدود الصالح العام؛ بمعنى 
أنها إذا رفضت التعاقد مع فرد بذاته للإضرار به؛ أو لمحاباة غيره؛ قعملها هذا 
يكون مشوباً بعيب الانحراف بالسلطة؛ وبالتالي يخضع لرقابة الإلغاء!). 

7 0 الصادر في 0 هقضية: !19451 ي8لاذ اناعم 1071م عاظماع 
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بل إن مجلس الدولة يكتفي في بعض الأحيان بالقرائن!©. 
والتعاقد المباشر للإدارة يظهر في تحققات متعددة أظهرها الممارسة 
عن طريق إجراءات المناقصة 0085 اعومة عند كعطمتهص ومنآء حيث 
تحتفظ الإدارة بعد فرز العطاءات بحر لمحي رول ب اسسم 
أو أكثر أن يخفضوا قيمة عطاءاتهم. 5 ق بأن تجري ممارسة < 
بشروط أخرىء فضلاً عن الاحتمال العادي أو القائم على اختيار أحد 











بحرية. 

مع ذلك فالإدارة تلتزم باعمال قاعدة المساواة ااي 
المتعاقدين» وفي خصوص فرز* العطاءات: وعلى هذا الأساس ب يعن إخلالا 
بقاعدة المساواة أن تفضل الأذارة النتقدم الذي يقيسل سعراً ينقص مقا نا 
عن أقل سعر متقدم به غيره0): كما أنها إذا ألم تكن ملزمة باتباع هذه الطريق 
أو تلك فإنها تلتزم بإجراءاتها فيما أعلنت مختارة أنها سوف تتبعها بالنسبة 
نقمي 181 

وهنالك صور أخرى لعقد الممارسة؛ منها التعاقد عن طريق الانفاق 
المباشر أو بفاتورة أو مذكرة: حيتُ لجأ الإدارة إليها في حال الاستعجال: 
عممعوساء وعند رغبتها في القيام بدراسات أو تجارب معينة. 





ومن هذه الصورة أيضاً التعاقد إثر منافسةوسنامءممع عند وغطعتهمة هنه 
وفي هذه الصور المختلفة للتعاقد المباشرء فالإدارة تقع في منطقة الحربة 
وتقدير الملاءمة في وضع القواعد التي تحكم سلوكهاء ومع ذلك فهي تلتزم 
١‏ ')حكمه الصادر في 1937/3/5: قضية 5817017: المجموعة: ص 274 - ومطول 
" لوبادير ' في العقود ط1956: ج1: ص 309. 


(©) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 300. 
(©) مجلس الدولة الفرنسي: 1960/3/9: قضية 114551014 المجموعة: ص 187 
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بموجبات هذه القاعدة التي وضعتها سنداً للمبدأ القانون القائل : التزم القانون 
الذي وضعته بنفسك!!؟ 701 241185ها! 110 0108 101 خآ 501051188 
ا 


واستناداً إلى الميدأ المذكورء فالإدارة إذا كانت حرة في اختيار رأي 
متعاقد دون أن تلتزم الترتيب الذي تسفر عنه المسا: د 
حريتها بأن تختار عطاء مطابقا للشروط التي أعلن 
عطاء غير مطابق للشروط - على الأقل من حيث المميزات الجوهرية - فإنه 








عنهاء بحيث لو اختارت 





يلغي قراراتها0. 

كما أن الإدارة فرداً ما ميزات ثم تحجب .ذلك عن 
الآخرين: ومظهر ذلك مثلا أن تسمح له بإجراء تعديل على عطائه بعد 
تقديمه!6. 


(١‏ ')د. ثروت بدوي: تدرج القرارات الإدارية ومبدأ الشرعية؛ القاهرة؛ دار النهضة 
العربية 1968 - 1969: ص 85 

( ©) مجلس الدولة القرتسي: 1944/3/17: قضية 51015:1.3]87070: وحكمه الصادر في 
8 - قضية 58241816: المجموعة» ص 1030. 

(') مجلس الدولة الفرتسي: 1936/6/10: قضية 80106017, المجموعة: ص 630. 
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الفصل الثالث 
عملية التعقد في ذاتها 
والعيوب التي تنشأ في هذا المجال 
نسْد: 
هذا وسنفرع على هذا الفصل ثلاث أبحاث تكلم في البحث الأول على 
الغيوب التي تنشأ من اعد الاختصاص على أن نتكلم في البحث الثاني 
على العيوب التي تنشأ من مخالفة قواعد الشكل والإجراءات أما البحث الثالث 
فسنخصصه لدراسة العيوب التي تقترن بأركان العقد الإداري. 





72 


البحث الأول 
الاختصاص بالتعاقد 
والعيوب التي تنشأ في هذا المجال 





من المعلوم - جدلاً - أن قواعد الاختصاص في القانون العام تقارب 
قواع د الأهلية في القانون الخاصء مع فارق هو أن هذه القواعد من متعلقات 
النظام العام؛ لسبب بسيط هو أن القانون عندما يعقد الاختصاص لشخص ماء فهو 
يقيم قريته على أن ذلك الشخص هو الأكفأ في ممارسة الاختصاص المذكورء 





وبذلك فعيب عدم الاختصاص هو عدم القدرة على مباشرة عمل إداري معين!!. 
ويتفرع عن ذلك النتائج الآتية: 
1- تتسم قواعد التفسير في هذا المجال بالصرامة :81617115 حيث تتجه تلك 
القواعد نحو التفسير الضيق. 
2- لا يجوز التفويض في هذا المجال سواء بالتسبة للقرار أم للعقذ إلا بتص 
قانونيء وفي حدود النص(2. 
وفي هذا الصدد يؤكد الدكتور الخاني أن يجري بكل خصوص تفويض 
خاص لا عمومية فيه وينقضي التفويض بانقضاء العقداة. 





3-لا بق اكلي الإتكلين إن ومارس كلا ادن عن لختصاصنه حتن 
لو كان وراء ذلك قائدة للإدارة. 


:اريةء ص 281. 
(2) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 347. 
(") كتابه القانون الإداري: مجلد 4 ص 102 
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ويذهب الفقيه " جيز * إلى أن توقيع العقد من سلطة إدارية غير مختصة؛ 
هذا التوقيع يجعله معدوماً لا باطلاًء والأمر نفسه بالنسبة للتفويض بالتوقيع إذا 
جاوز المفوض إليه حدود التفويض!!) وهذا هو رأي الفقيه ' بيكينو «2. 

وعلى العكس من ذلك؛ يرى دي لو باديرء أن العقد في مثل هذا الحال لا 
يكون معدوماء اللهم إلا إذا لم يتم إيرامه نهائياً من السلطة المختصة أو من 
غيرها. 

وبالمقابل فالعقد الذي يوقعه موظف غير مختص؛ هو عقد باطل؛ وليس 
معدوماء ومع ذلك: فهذا الفقيه يسرع للتأكيد بأن البطلان هو بطلان مطلق؛ لأن 
قواعد الاختصاص تتعلق بالنظام العآم(3). 

لكن السؤال الذي يطرح نفسه هو: ما الفارق بين الانعدام والبطلان في 
هذا الصددء لاسيما أنه يتعذر تصحيح البطلان بالتقادم؛ أو بإقرار الجهة 
المختصة!,. 

هذا وفي إطار الفريق الذي يهجر فكرة الانعدام تميز فريقاً يلحظ الحالتين 
الآتيتين 5): 

1- حالة ما إذا لم يكن العقد قد أبرم في الحقيقة من السلظة الإدارية؛ هنا لا يعد 
ماتم أن يكون مجرد محادثات ( مفاوضات )؛ وبالتالي لا توجد أية رابطة 





( ') مؤلفه عن العقود الإدارية؛ ج1ء ‏ ص45 - وانظر - د. الطماوي: الأسس العامة 
للعقود الإدارية؛ ص 353. 

(© د. النجار: نظرية البطلان؛ ص 282. 

(') مؤلفه في العقود الإذارية ج1ء ص 173 

(*) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص 354. 

(؟) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 282 - و-د. الخاني: القانون 
الإداريء مجلد4؛ ص 103. 
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تعاقنية؛ وتعد هذه الحالة من حالات البطلان أو الانعدام؛ إذ لا تقترن 
بالعنصر الجوهري لتكوين العقد ألا وهو قرار إبرامه؛ وليس أمامنا - 
بالتالي - سوى مشروع عقدل!! 520111 5550/181:8. 

2- حالة ما إذا كان العقد قد أبرم (( وقع عليه )) من جانب سلطة إدارية غير 
مختصة بإبرامه قانوناء هنا يكون العقد باطلا بطلانا مطلقاء لتعلق قواعد 
الاختصاص الملزمة بالنظام العام. 

وكذلك الأمر بالنسبة للقرار المعدوم الذي يدخل في تكوين العملية المركبة 
(( عقد مثلاً )) فيترتب عليه بطلان العملية بطلانً مطلق©. 

وينتهي الذكتور النجار للتدليل بأنة لا يكون هنالك انعدام للرابطة التعاقدية 
إلا في حال نكول الجهة الإدارية المختصة عن إيرامه؛ وذلك إذا قدرت أن 
المصاحة العامة تقضي بذلك: ما لم يكن قد تم من الإدارة والمتقدم للتعاقد وعد 
بالتعاقدء أو حالة انتهاء التفاوض (( دون إبرام العقد ))؛ في مثل هذه الحالات لا 

توجد رابطة عقديةا©. 

هكذا أكد مجلس الدولة الفرنسي بأن قيام الإدارة بإيرام عقد إداري - 
وهي غير مختصة بإيرامه - يشكل في جانبها خطأ جسيماً يستتبع مساءلتهاء ولو 

أن العقد يصير باطلأء وكأن لم يكن. 





/21 وانظر أيضا إضافة إلى ما سبق حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في‎ )' ١ 
؛ قضية 801/251: المجموعة: ص 257: وحكمه الصادر في‎ 2 
قضية 1/1111711:31» المجموعة؛ ص 81: حيثُ قضى هذا المجلس‎ 162 
|بانعدام العقد لعدم صدور قرار إبرامه.‎ 

١‏ ) حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1949/10/21؛ قضية 0/108175:.. 950 ج1ء ص 
6 مع تعليق فالين. 

(0) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 283. 

(') حكمه الصادر في 1968/6/31. 
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وهذا الحكم الأخير هو عين مسلك مجلس الدولة المصري(). 

وكما قلنا سابقاء فمبادئ القانون الإداري تنتمي إلى الفظام العامء وبذلك 
فهي تميل - بصراحة - لصالح التفسير الضيق للنصوص: 557/510 57750110 
ويدخل في ذلك - بالطبع - أحكام التفويض. 

وعلى ضوء هذا التشدد صاغ الفقه الإداري الشروط العامة للتفويض في 

7 الآتي |0 
1- أن يسمح به نص تشريعي أو لائحيء وخلاف ذلك فالتفويض باطل. 
2- أن يكون جزئياً:.581+1151.1؛ وبذلك فالتفويض الكلي باطلء إلا إذا أجازه 
القائون. 3 

3- أن ينشر قرار التفويض نشراً سليماً بعد صدوره من قبل السلطة المختصة. 
4- أن يكون التفويض كتابة. 

ولا حاجة للتأكيد - استطراداً - بضرورة التمييز بين التفويض بالمداولة» 
وبين التفويض على توقيع العقد: وبالتالي فمن كان يملك إحدى المكنتين لا يملك 
الأخرى ٠‏ سواء بالنسبة للجهة المفوضة أم المفوض إليها. 

ويترتب على كل ما تقدم» أنه إذا كان القرار صادراً بالتفويض بغير نص 
يسمح به؛ واستناداً إلى نص مرتبته القانونية أقل من المرتبة المطلوبة: أو من 
غير من يجوز لهم التفويض إليهم» وفي موضوع لا يجوز التفويض فيه على 
ضوء النص الآذن» ففي كل هذه الحالات يكون القرار بالتفويض مشوباً يعيب 
مخالفة القانون» مما يستوجب إيطاله» وهذا هو حكم التفويض الباطل في مجال 
العقود الإدارية: فإنه يترتب على التفويض غير المشروع عدم صحة العقد 
)!١‏ محكمة القضاء الإداريء القضية رقم 155 السنة 12 قضائية 1966/11/27. 
(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 288. 
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المبرم؛ أي لا يكون العقد المبرم من جاتب السلطة المفوضة صحيحاً إلا إذا كان 
التفويض مشروعاً في النطاق المحدد له زمنياً وموضوعياً!!. 

ويشر التساؤل حول صحة العقد الذي يبرمه شخص معنوي خاص 
لحساب أو لمصلحة الجهة الإدارية فهل هو عقد إداري أم لا ؟؟.. 

لقد قررت محكمة القضاء الإداري في مصر أن مثل هذا العقد يعتبر 
مدنياً لانتقال التفويض إلى أشخاص القانون الخاص2. 

ولقد نحا هذا المنحى بعض الفقهاء في مصر!ة. 

يبد أن المحكمة الإدارية العليا في مصر اتجهت خلاف ذلك شرط اتصال 
العقد - الذي تبرمه إحدى الشركات لالح جهة الإدارة ومصلحتها - بتسيير 
مرفق عامء واتباع وسائل القانون العام!, 


١‏ 'د. انار : نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 289 - وانظر ' لوبادير؟: 
العقود الإدارية: ص 167 - حكم مجلس الدولة الفرنسي في 1948/7/9؛ قضية 
14811212 مجلة: القانون العام سنة 1949 ص 606. 

2) محكمة القضاء الإداري في مصر: القضية رقم 235 السنة 13 قضائية: المجموعة: 
سنة 14: ص 256. 

( )د. عثمان عياد: الضابط الشكلي في المعيار المميز للعقد الإداري - المحاماة - 
سنة 1959: سنة 1975 ص 111. 

(؟) القضية رقم 1558 لسنة 7 قضائية: المجموعة: سنة 9 ص 763. 
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البحث الثاني 
أسباب البطلان التي ترجع إلى شكل العقد 


تكلمنا على بعض هذه الأشكال والإجراءات مثل الحصول على الإذن 
السابق بالتعاقد» وأخذ الرأيء وغير ذلك وسنتكلم هنا على أحد مظاهر الشكل؛ ألا 
وهو الكتابة. 

وننوه استطراداً بأنه يجب التمييز بين قواعد الشكل: 5806110102 1.8 
وقواعد الإجراء: عدم هآ 2 

فقواعد الإجراء تتعلق بالطرق:1015: والأساليب أما قواعد الشكل فتتعلق 
بالمظهر الخارجي للعمل القانوني. 

وفي نظرنا إن عرض العقدء على هيئة يتصل بالإجراء» وليس بالشكل 
خلافاً لرأي بعض الفقهاء!!) أما كتابة العقدء فتتعلق بمظهره؛ وبذلك تدخل في 
انطاق قواعد الشكل. 

والقاعدة العامة هي التحرر من الأشكالء والإدارة غير ملزمة باتباع 
أشكال معينة عند إيرامها للعقدء ويكفي توفر عنصر الإرادة؛ حتى يمكن الحديث 
عن قيام الرابطة التعاقدية على صعيد القانون الإداري. 

وثمة رأي قديم في الفقه يعتمد على الشكليات كأساس لتمييز العقود 
الإدارية من سواهاء هذا الرأي مهجورء ولقد قضت محكمة التنازع الفرنسية على 
هذه الفكرة في أحكام عدة؛ منها حكمها الصادر في: 21926/5/1. 


(') هذا هو رأي - د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 206. 
(2) مجموعة سيريء 928 ؛ القسم الثالثء ص 130 مع تعليق ' هوريو '. 
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وإذا كان الأصل تحرر العقود الإدارية من الكتابة اللهم إلا في حال وجود 
نص كما في عقد الأشغال العامة في فرنسا(؟). إلا أن الطبيعة الذاتية لهذه العقود 
تملي على الإدارة اللجوء إلى التعاقد من أجل تضمين الشروط الاستثنائية 
وغيرهاء وبالطبع فعدم كتابة العقد لا يحرره من الشروط الاستثنائية المتضمنة 
في القواعد التنظيمية أو التشريعية!©. 

وقد يتم التعاقد عن طريق تبادل مذكرات مكتوبة!:) ويترتب على مخالفة 
الشكل الكتابي في عقود الإدارة بطلانها!. 

ويرى الدكتور الخاني أن هنالك عقوداً نص المشرّع السوري على 
إجراءات معينة لإبرامهاء وقد وردت.في المرسوم التشريعي رقم 288 لسنة 
69 إذ لا يمكن تصور استيفاء هذه الإجراءات بدون كتابة» كالمناقصات فيما 
زادت قيمتها على مليون ليرة سورية؛ وكعقود التراضيء وإن لم يأت على 
تعدادها نص قانوني ملزم!5. 

أما في مصرء فقد اشترطت الكتابة بالنسب للعقود التي تبرمها الإدارة 
بأسلوب المناقصات العامة 1421110871021: أما العقود التي تبرم بأسلوب 
الممارسة: ممع ه عع فلا تتطاب الكتابة: إلا إذا زادت قيمة العقد عن حد 
64 





معين 


د. الغاني: القانون الإذاري» مجلد 4 ص 167 - وانظر > د. النجار: نظرية 
البطلان في العقود الإدارية» ص 281. 

(2) محكمة القضاء الإداري في مصر: القضية رقم 3480 - لسنة 9 قضائية. 

() مجلس الدولة الفرنسي: 1951/4/11: قضية 85111.18 هاة 215 :الا 
المجموعة؛ ص 843 - وانظر د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4: ص 169. 

١‏ “)د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص 373 - محكمة القضاء الإداري 
في مصرء القضية رقم 3480 السالفة الذكر. 

.168 كتابه القانون الإداري؛ مجلذ4ء ص‎ )'١ 

() د. الظماوي: الأسنس العامة للعقوذ الإدارية ص 682 
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وبصورة عامة فالكتابة في العقود الإدارية هي شرط لازم في العقود 
الكبيرة؛ أو ذات الأهمية الخاصة وفي حال عدم وجود نص يفرض الشكل أو 
الإجراءء فيجب التمييز هنا - بادئ القانون الإداري - بين الأشكال 
والإجراءات الجوهرية وغيرهاء فتخلف الأولى هو الذي يبطل العقد ليس إل 

وبصورة عامة» فعندما ينص القانون على احترام الشكل والإجراء؛ فهو 
يقدم ضماناً مباشراً عدوةهم0نداه #نامبوع لسير المرافق العامة بصورة مطردة 
ومنتظمة» وفي الوقت نفسه يلجم طيش التصرفات غير المتبصرة وعنطء15806 
وبصورة عامة فالتصرفات اللاحقة للتصرف #تداء0516:1م لا يمكن بصورة عامة 
أن تكون عائقاً لحسن الإدارة؛ إلا في ظروف خاصة ينص عليها القانون؛ كما 
هو الحال بالنسبة للنشر اللاحق!!)> 

والخلاقة أن الكتابة في العقود الإدارية شرط لازم لصحة العقد الإداري: 
وليست خاصة بطبيعته. 

لكن ما هي أوضاع الكتابة في العقود الإدارية؟؟؟ 


طاق بحثناء وإن كنا نجتزئ ونشير 


| الأمر - ولا شك - خارج عن 
إليه بسرعة. 
وخقيقة الأمر هنالك العقود الموثقة هاه 20:6 وإن كانت ناذرة؛ على 
اعتبار أن ٠»‏ كتابة العقد الإداري واندراجه في دولاب الحياة الإدارية؛ يضفي 
عليه الثبات ويمنحه الآثار القانونية نفسهاء مع التنويه بأن هنالك رأي في الفقه 
يرى أن العقود الإداري ة من الأعمال الرسمية؛ كما يعرفها القانون المدني 
باصطلاح «داوناهعطانده ماءه: وبالتالي فهذا الفريق يرى أن العقود الإدارية تعد 
من العقود الرسمية؛ ولو أنها لم توثق على يد موثق©. 





.211 د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية ص‎ ١ 
1/8 وتيوط ,11,1959 بع ناتاه وتستسفة غزمرط :(1)0تا‎ )2( 
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ومن العقود الإدارية المكتوبة العقود العرفية 66م #مك-دامة: حيث 
تبلور الإدارة صيغاً وصوراً عقدية معيتة ثم تسير عليهاء وعادة ما تأخذ هذه 
الصيغ شكل كراسات للشروط. 

وهذه الكراسات متعددة الشكل: كراسة الشروط العامة الإدارية - كراسة 
الشروط العامة - كراسة الشروط الخاصة - كراسة الشروط العامة الفنية(. 

وقد تأخذ العقود المكتوية صيغة الانبرام عن طريق تبادل الخطابات 
615 عل مهمقطءه أو تكون بإرادة متفردة: كما هي الحال في محاضر 
المناقصات. أو محررات قبول الموظفين العامين: إذ أن قرار الاختيار يؤسس 
عادة على محرر مثبت لعمل قانوني بهذا الاشجار 





ار 

ومن جهة أخرى فالعقود غير المكتوبة على صعيد القانون الإداري 
متعددة الصيغء من ذلك التعاقد بأسلوب الفاتورة أو المذكرة - وهي الأكثر شيوعاً 
الهذه العقودء أو عقود نقل المهمات: أو تكملة عقود أو يشأن استمال 
قطعة أرض3) 

ومن أهم العقود الإدارية الشفوية؛ العقود الضمنية؛ وهذه العقود شائعة في 
فرنساء ومآلها استمرار تنفيذ عقد بعد انتهاء مدته!6. 

ويرى الدكتور الخاني أن العقود الإدارية الضمنية غير مألوفة في 
سوريا!"». وبالفعل فالقضاء الإداري السوري رفض إجازة مثل تلك العقود#). 












ض 219 وما بعدها. 

ا نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 227. 

(0) د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4 ص 171 

 (‏ المحكمة الإدارية العليا في سورياء رقم 43 لسنة 66: مجموعة هذه المحكمة لعام 
16 ص 108 
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البحث الثالث 


العيوب التي تشوب أركان العقد الإداري 





يقوم العقد الإداري - كما هو الشأن في عقد القانون المدني - على أركان 
ثلاثة هي: الرضا ؛معمع)«»وممء؛ المحل أأزاه..ك: السبب :مواق هآء 
وفيما يلي مظاهر البطلان التي.تقترن بهذه الأركان. 


الشرع الأول 
العيوب التي تشوب - ركن الرضا 





لايمكن أن يكون شمة عقد إلا بتلاقي إيجاب بقبول؛ كما هو معهود في 
أية عملية تعاقد في أي فرع من فروع القانون؛ وكما قلنا سابقاً فالعقد الإداري قد 
يتميز من العقد في القانون الخاص بامئيازات تعطى للإدارة؛ ومن جهة أخرى 
فالعقد المذكور يقترن بإجراءات وطرق معقدة ومتشابكة تسبق عملية اتفاق 
الارادتين؛ ومع ذلك فالعقد الإداري هو عقد بكل ما تعنيه هذه الكلمة من معنئ؛ 
وما ترتب من نتائج قانونية لأنه يقوم على الرضاء أي على وجود طرفين 
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يختلفان في المصالح حيث يتشادان ويتفاوضان؛ ثم يلتقيان في نقطة تقع بين 
مصاحة الطرفين (( لا يشترط بالضرورة أن تكون في الوسط ))؛ وهي ما 
يسمونها نقطة الثقاء المصالح: ناتدم-عاعهم. 

والخلاصة أن مبدأ سلطان الإرادة هو جوهر العملية التعاقدية على صعيد 
القانون الإداري وماهيتها وطبيعتها الذاتية التي تميزها من القرار الإداري. 

وبالطبع فلا يكفي وجود الإرادة وقيامهاء بل سلامتهاء أي تحررهاء 
وتحللها من كل عيب يشوبها ويؤثر على سلامتهاء وهذه العيوب التي يمكن أن 
تصم ركن الرضا هي: 
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المطلب الأول 
الغلط “زباءرء ”1 


قلنا سابقاً نه يجب أن يتوفر في العقد الإداري ركن الرضاء أي أن 
يصدر هذا الرضا عن جهة الإدارة المختصة؛ وأن يكون رجل الإدارة المتعاقد 
باسمها أهلاً للتعاقده وفضلاً عن ذلك أن يتحلل الزضا من العيوب التي تشوبه 
وفي مطلع ذلك - بالنسبة للإذارة - عيب الغلط. 

ويطيق مجاس الدولة بالنسبة لهذا العيب القواعد المدنية ولعل أصرح 
وأظهن للمسائل الت تطبق عليه نظرية الخظأ المدنية: الخطأ في شخص المتعاقد 
#صهدمدعم عناد مناعج ”.1 وذلك بسبب السمة الشخصية لعقود الإدارة كنةننلامة 
عمممععما!. 

وهذا هو مغزى حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في 1950/4/26: 
حياثُ تعاقد أحد ممثلي إحدى الشركات بصفته الشخصية. في حين أن الإدارة 
قصدت التعاقد معه بصفته ممثلاً للشركة©. 





وبطبيعة الحال فالغلط في محل أ لإبطال العقد شريطة أن 
يكون جوهرياً ودافعاً للتعاقد. وهنا نجتزئ بعض فقرات حكم مجلس الدولة 
الفرتسي بهذا الصدد يقول(6: 


عتمم نك عات للتسه ها عستدجامع 2 ععسقم عل ععمماوطيد ها عند معي :]1 








الأسس العامة للعقود الإدارية:ء ص 383- وانظر د. الخاني: القائون 
الإداري: مجلد4؛ ص 137. 

(©) قضية 20145126105: المجموعة» ص 813. 

878,6 ,8 بتاكم 880/101 1917 ,580 8 .0 
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وهذا هو عين ما ذهب إليه قضاء مجلس الدولة المصري في حكمه 
الصادر في 1965/11/22: قال المذكور: إن الغلط الذي يعيب الرضاء ومن ثم 
يجعل العقد قابلاً للإبطال؛ يشترط أن يكون جوهرياً سواء قي صفة الشيء محل 
الالتزام أم في شخص المتعاقد!!). 

وفي نظر الدكتور الخاني إن الغلط في المحل؛ هو الغلط المنصب على 
نوعية المادة التي تكيف الرضا حسبهاء عند ذلك يصح أن يقال إن هذا الغلط 
يشوب الرضاء ويقسده في العقود الإدارية؛ لأن هذه العقود في جملتها وتفصيلها 
لا محل لها إلا البضاعة؛ فعقود التوريد والأشغال العامة تؤلف 9099 من عقود 
الدولة. 

ويؤكد الدكتور النجار وجهة نظر الدكتور الخاني؛ وإن كان يعطي 
الأولوية لهذه الاعتبارات الشخصية في عقد التزام المرافق العامة(3). 

ووفقاً النظرية الحديثة التي أخذ بها القانون المصري الحالي في الغلط: 
فالمعيار ذاتي؛ ولا يعتد بالغلط الذي يصيب الإرادة إلا إذا كان جوهرياء ودافعاً 
وقت تكوين الإرادة. كما أنه لا يعتد بالغلط الواقع في نقل الإرادة؛ ولا في 
تسير ها 

ويأخذ الفقه والقضاء الفرنسي بالغلط في القيمة 41.21[1/ .4سآ 51012 
كسبب لبطلان العقداكك. 





!!! محكمة القضاء الإداري: القضية رقم 568 السنة 14 قضائية؛ مجموعة المبادئ 
التي قررثها هذه المحكمة لسنة 14 من 1961 - 1966 ص 622. 

(2) القانون الإداريء مجلد 4. ص 191. 

(3) د. النجا, بية البطلان في العقود الإداريةء ص 158. 

() د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 158. 

).594 .5 ,08 ,01858 ] ,110101 خآ قاط .588 ,1934 بللنة 15 .8 ب 
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ويبحث الفقه الفرنسي ذلك في نطاق تنفيذ العقد. ولا يعتبر ذلك متصلاً 
بتكوينه؛ ويطبق في مثل هذه الحالات النظريات الخاصة بالظروف الطارئة؛ ثم 

إعادة التوازن المالي للعقدا. 

أما في مصر فيعتد بالغلط في القيمة بشرط أن يكون دافعاً إلى التعاقدء أي 
يترتب عليه اختلال فادح: 820)085811/58 31585]0152: بمعنى أن الفرق بين 

القيمة الحقيقية للأداء والقيمة التي توهمها العاقد هو فرق فادح/2). 

أما الدكتور الخاني - ولحرصنا على إبراز وجهة نظر الفقه السوري - 

فهو يحدد ويعرض لصور الغلط على صعيد القانون الإداري في الآني!3): 

1- غلط الحساب للمشتركين في مزابدَاتَ ومناقصات الدولة؛: وهذا كثيراً ما يثار 
من قبل من قدم عروضأء وقد رست هذه المزايدات أو المناقصات عليه 
قائلاً إن هذا الغلط قد قاده إلى تقديم عرضه بالأسعار التي تقل كثيراً عن 
الأسعار المقبولة في السوق التجاري. 
مل هذه الطلبات والادعاءات بالغلط هي حتماً موضع درس؛ لكن غالبا ما 
اتقترن بعدم القبول: لأنه لا يقبل الادعاء بالغلط في أمر كان موضوع إعلان 
الاتتسرب إليه السريةة, 

2- غلط ناجم عن خطأ الطرف المتعاقد الآخرء لكنه سهل التصحيح: إذا كان 
الخطأ هو خطأ الطرف المتعاقد غير الذي احتج به؛ لكنه غلط جوهري؛ فهو 





نجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية ص 159. 

(2) د. السنهوري: الوسيط: ج1: ص 305. 

(") القانون الإداريء مجلد4ء ص 138 وما بعدهاء 

() حكم صدر عن المحكمة الإدارية العليا في سوريا في الطعن رقم 323 في 12/1/ 
134 ولم ينشر. 
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حتماً صالح للاحتجاج به على كل حال: فشرط قبول الطعن بهذا النوع من 
الغلط هو أن لا يكون الخطأ سهل الاكتشاف. 
وتقدم لنا المناقصات والمزايدات الحكومية أمثلة صارخة؛ إذ حين ترتكب 
الإدارة خأ ما في الوثائق العائدة للمزايدات والمناقصات؛ لا يسوغ لمقدم 
العرض الذي رست عليه أن يحتج بذلك إلا إذا كان صعباً جدأ اكتشافه أو 
إصلاحه!0. 
3- الغلظ في القيمة: إن الغلط في القيمة لا يشكل بحد ذاته - ومجرداً من أنواع 
الغلط الأخرى - سبباً لبطلان العقد. 
4- الغلط في القانون: لا يأخذ القانون الإداري في النظرية المدنية في هذا 
الخصوص. 
وبيان ذلك أنه إذا كانت قاعدة (( لا يقبل الجهل بالقانون عذراً ))؛ لا 
تجتمع مع الغلط في القانون» وذلك في مجال الحقوق المدنية؛ فهذه القاعدة واجبة 
الرعاية والتطبيق في القانون الإداري بشكل مطلق. 
وفي نظر الدكتور النجار إن الغلط في القيمة في مجال العقود الإدارية 
يستحسن به أن يؤدي ليس إلى بطلان العقدء بل إلى خفض الالتزام إلى المقابل»ء 
وذلك استقراراً للتعامل وحفاظاً على سير المرافق العامة باطراد وانتظام؛ هذا 
فضلاً عن موجبات حسن النية» لا سيما أن أكثر هذه الحالات يثور عند تنفيذ 
العقدء وليس عند انعقاده!©. 
أما بشان الغلط في القانون بالنسبة للعقود الإدارية؛ فيرى الدكتور 
النجار أن هذا الأمر لا يثار بالنسبة للمتعاقد مع الإدارة» بسبب الإجراءات 


(') حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1934/12/5 المجموعة؛ لعام 1934؛ ص 1151 
(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ض 160. 
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الطويلة والمعقد: التي يمر بها إيرام الإرادة. الأمر الذي يندر أن تقع الإدارة 
ياي خطأء 

أما فيما يتعلق بالمتعاقد. فيشترط لتمسكه يذلك أن يكون الغلط جوهرياً 
ودافعاً إلى التعاقد » ومتصلاً بعلم المتعاقده وأخيراً ألا يكون في قاعدة 0 
00 





أمره' 

أمابشان الغلط المادي؛ فالفقه والقضاء يجمعان على عدم الاعتداد به 
كسبب للبطلان» على صعيد القاتون الإداريء كما هو جار على صعيد القانون 
المدني» وهذا أصل من الأصول القانونية العامة تمليه طبيعة الأمور ومقتضيات 
العدالة وحسن النية» ويستطيع القاضي أن يتحرى عن الإرادة الحقيقية للوصول 
إلى الخطأء وذلك من واقع الظروف والملابسات؛ ثم ينبرى إلى تصحيح الخطأ 
إذا وجده. وبما يتفق مع التعبير الصحيح عن الإرادة» بحيث لا يستغل أحد 
المتعاقدين الأخر فيما وقع فيه من غلط هو خطأ في الكتابة» ومن ثم فوقوع 
المتعاقد مع الإدارة في خطا ماديء وتتبه الإدارة لذلك قبل البت في المناقصة» 
وتجاهلها الخطأء ثم إرساء العطاء على المتقدم بالعطاء؛ يعد مخالفة للقانون 
يتحقق بها ركن الخطأ الموجب لمسؤوليتها؛ ومن ثم توجب الحق للمتعاقد معها 
في:التعويض (©, 





المطلب الثاني 
التدليس 


التدليس - مفهوماً - هو إيهام وإيقاع الشخص بغلط يخالف الحقيقة لحمله 
ودفعه على التعاقد. وبذلك فهنالك صلة ما بين الغلط والتدليس بسبب ذلك الوهم 
المشترك الذي يقوم في ذهن المتعاقد جراء العيبين» وإن كان العيبان يتميزان 
وينفصلان والمجال لا يتسع لتوضيح هذا الفارق؛ وإننا نحيل القارئ في ذلك إلى 
نظافةة 

وإستناداً إلى ما تقدم يمكن القول إن التدليس عيب من عيوب الرضا 166 
مكمه عق في العقد الإداري: كما هو الحال قي العقد المدني. 

وبصورة عامة فموارد القانون الإداري ومصادره شحيحة في هذا الشأن 
بسبب الإجراءات الدقيقة والمعقدة التي تحكم العقد الإداري؛ والتي تحول دون 
الوقوع في ذلك. 

وعلى هذا فقد كان على القانون الإداري أن يلجأ إلى مبادئ وأصول 
القانون المدنيء لكن ذلك اللجوء ليس فقط بسبب شحة المواردء وإتما بسيب 
الطبيعة الذاتية للأحكام المدنية المتعلقة بالتدليس التي تعبر عن جوهر القانون 
وماهيته الذاتية: وتفرض نفسها بهذه الصفة على كافة مجالات القا: 

وهكذا فمجلس الدولة الفرنسي كثيراً ما يحيل إلى المواد 1116 و113 و 
5 3 من المجموعة المدتية» ومن ذلك حكمه الصادر في: 1923/9/16: في 
قضية 6088111 28 21010171 5(اجه22. 








ل وصعده. 


(!)د. الطماوي: الأسس العامة للعفود الإدارية ص 383. 
(2) المجموعة؛ ص 856. 
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بيد أن - كما سبق لنا تأكيده - إحالة القضاء الإداري إلى المجموعة 
المدنية لا يعني فقدانه حريته واستقلاله؛ بل العكس هو الصحيح؛ والقاضي 
الإداري يبقى محتفظاً باستقلاله وإرادته وقد طبق بذلك مبدأ إدارياً يتفق مع 

علائق القانون الإداري وروابطه. 

ويشترط بعض الفقهاء في التدليس المعيب للرضا في العقود الإدارية: 

الشروط الآتية(): 

1- أن يكون دافعاً (جوهريا)؛ فإن كان التدليس عارضاًء فلا يعد سبباً لإبطال 
العقدء لكنه يفتح الباب للحق في التعويض . 

2- تأخذ العقود الإدارية بالنظوية المدنية في التدليس؛ في اشتراط أن يكون 
التدليس صادراً عن المتعاقد الآخرء وليس من الغيره فإن كان صادراً عن 
الغير» فيرجع إلى نظرية الغلطه ويشترط أن يكون جوهرياً . 

3- إن التدليس لا يفترضء وإنما يقع عبء إثباته على عاتق من يدعيه؛ وهذه 
مسألة موضوعية؛ يجوز إثباتها بكافة طرق الإثبات . 

والقضاء الإداري الفرنسي مستقر على هذه الشروط في أحكامه النادرة 
في هذا الشأن2. 

كما يأخذ هذا القضاء بالتفرقة بين نوعي التدليس؛ الدافع؛لمم100,م» 
وهو وحده الذي يعيب الرضا ويستوجب إيطال العقدء والعارض :6مع104ءماء 
أي غير الدافع إلى الستعاقد؛ ولايعد سببيا للإبطال؛ بل للمطالبة 

بالتعويض (00. 






ية البطلان في العقود الإداريةه ص 173. 
بية البطلان في العقود الإدارية: ص 173 
60 .56 ,8850 ,1923 ,280 14 .8 .6 
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وهذا هو موقف الفقه في فرنساء وفي ذلك يقول * جيز7): 401 علآ 
عمتمسئى امعسعادععمم نال تمعمتصمعاعل مكيف لممعمارم 
عكناف 16 عدم عه "3 ناو ملاعم أمل ع1 اك تسلدمه عا تالاه هآ 


كع وقدرمل قعل 3 تمعد اناعد نعنا عصصمق تنو اع تمعمعتمعكممة نال أسعستسمعاعل 
00 


أما إذا كان التدليس صادراً عن الغير فيعد سبباً لإبطال العقد إذا كان 
جوهرياً دافعاأ إلى التعاقد ومتصلاً بعلم المتعاقد الآخر©. 

ويرى الدكتور النجار ضرورة إعمال التفرقة التي أقرها القانون الخاص 
والقضاء الإداري الفرنسي بين التدليس الدافع إلى التعاقد» والتدليس العارض» 
ويكون للمتعاقد في النوع الأخير الخيار بين إيطال العقد أو التعويض عنه 
تأسيساً على المسؤولية التقصرية؛ وإن كات في الأغلب الأعم - في حال تحققه - 
أن يقتصر الأمر على التعويض دون إيطال العقدء وبصفة خاصة في مجال 
العقود الإدارية لتعلقها بسير المرافق العامة!©. 

ويرى الدكتور عبد الله الخاني أن ليس ثمة سبب يسوغ استبعاد المبادئ 
المدنية التي تحكم التدليس من ساحة القانون الإداري. 

ولئن لم يكن في أقضية مجلس الدولة العربي السوري مثال يحتذى؛ أو 
يستشهد به على ما ثقول» فليس معنى ذلك أنه لا يكون في المستقيل!9). 

وعلى كل حال - والرأي للدكتور الخاني - فمجلس الدولة السوري لم 
تخل اجتهاداته من إيماءات إلى هذا العيب والعيوب الأخرى؛ تقول محكمة 
القضاء الإداري: إن سبق إدعاء المتعاقد يبطلان المناقصة أمام القضاءء ثم تنازله 





(!) انظر " جيز ' العقود الإدارية» ج1» ص 8- 

(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 175. 
البطلان في العقود الإداريةه ص 175 
: القانون الإداري: مجلد 4. ص 140. 
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عن الدعوى وتنفيذه العقد يجعل إدعاء يبطلان هذه المناقصة مجدداً غير مقبول؛ 
مادام لم يشب تنازله عيب من العيوب المفسخة أو المزيلة للإرادة!». 

ومن ذلك يتبين أن القضاء الإداري السوري يتبنى كلا من أسباب بطلان 
العقود المدنية كأسباب لبطلان العقود الإدارية؛ ولكن بعد معالجتها لتطويرها 
بالشكل الذي تتلاءم به مع مفاهيم القانون الإداري؛ إذ الملاحظ أنه يعتبر هذه 
العيوب - ومن جملتها التدليس - عيوبا إذا ما أفسدت أو أزالت الرضاء لا إذا 
شابت العقد ذاكه؛ فهو في ذلك متشدد أكثر من القضاء العدلي الذي ساير 
المشرع: بأن جعل هذه العيوب هي العيوب التي تبطل العقد؛ أي أن الفضاء 
الإداري لم يكتف لإبطال العقد أن تشوب العيوب العقد فقط ' وفي ذلك تساهل " 
بل تشدد» وتطلب أن تزيل إرادة المتعاقدين!©. 





اني: القانون الإداريء مجلد 4 ص 140. 
(2) د. الخاني: القانون الإداري. مجلد 4 ص 142. 
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المطلب الثالث 


الإكراد:عع م101 19 


ولما كانت الإدارة طرفاً في العقود الإدارية» فمن النادر أن يقع إكراه في 
التعاقد 21 

يبد أنه إذا كان هذا العيب نادرً: #4:8: إلا أنه جائز الوقوع: وبصفة 
خاصة في خال كونه صادراً عن الغير!©. 

وعلى هذا فإن معظم الأحكام الصادؤة*عن مجلس الدولة الفرنسي في هذا 
الصدد هي أحكام سلبية تكتفي بإعلان مبدأ بطلان العقد إذا شاب الرضا إكراه؛ 
الكنها تنتهي موضوعياً إلى عدم قيام الإكراه. 

ومن أوضح الأمثلة على ذلك حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في 
61 والذي جاء فيه بنخصوص احتجاج الشركة المتعاقدة بأنها أكرهت 
على قبول العقد - قال المجلس: ع5 عمقدعد 2! غناو دمناعتهاكمة ! عل عالنادء؟ 1[ 
ماع 1 أمنقامرم 


هل اعت 2 عسافم عل عممعلوتد عن عععيف صن اتمتمععمم 206 
كتصمعع فتك معد عل مع مع كمهت 





( 'أد. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 384 - وانظر د. الخائي: القانون 
الإداريء مجلد 4 ص 143 وأنظر دء النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية» 
ص 181. 

(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةة ص 181- 

(©) قضية /01517!/ المجموعة: ص 19 
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ت الإكرادء فإن مجلس الدولة يعمل للمبادئ المدنية المسلم 
بها!'). وهذا هو رأي الفقه في سوريا ومصر©. 

ولم نجد قضاء لمجلس الذولة المصري بذلك لكن هذا المجلس طبق 
الأفكار الأساسية في الإكراه في نطاق القرارات الإدارية؛ فلقد جرت محكمة 
القضاء الإداري باستمرار على أن الإكراه الذي يشوب إرادة الموظف عند تقديم 
الاستقالة يؤدي إلى بطلان القرار الإداري الصادر بقبولها؛ ولقد أقرت المحكمة 
الإدارية العليا هذا القضاء في حكمها الصادر 1955/11/5 قالت هذه المحكمة : 
ومن حيث إن طلب الاستقالة باعتباره مظهراً من مظاهر إرادة الموظف في 
اعتزال الخدمة يجب أن يصدر يرضنا صحيح فيفسده ما يفسد الرضا من عيوب » 
ومنها الإكراه إن توافرت عناصره بأن يقدم الموظف الطلب تحت سلطان رهبة 
بعثشتها الإدارة في نفسه دون حقء وكانت قائمة على أساس» بأن كانت ظروف 
الحال تصور له أن خطراً جسيماً محدقاً يهدده هو أو غيره في النقس أو الجسم 
أو الشرف أو المال؛ ويراعي في تقدير الإكراه جنس من وقع عليه هذا الإكراه 
وسنة وحالته الاجتماعية والصحية وكل ظرف آخر من شأنه أن يؤثر في إرادته: 
فالإكراه يشتمل على عنصرين: عنصر موضوعي هو الوسائل التي تولد الإيحاء 
بخطر جسيم.. وعنصر ثان هو الرهبة التي تبعثها تلك الوسائل في النفس . 
ومن حيث إن الإكراه باعتباره مؤثراً في صحة القرار الإداري يخضع لتقدير 








(!) حكمه الضادر في 1895/2/15 قضية: 180/5 285 8/1285 085 318 
المجموعة: ص 154 ويتعلق باتقاذ إجراءات إدارية معينة ضد شركة بقصد 
إجبارها على التعاقد. 8 
د. الخانية القانون الإداري: مجلد 4: ص 143 - وانظر د. الطماوي: الأسس 
العامة للعقود الإدا نظرية البطلان في العقود 
الإداريةء ص 182. 






ةء ص 485 - وانظر د. الذ 
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المحكمة الإدارية في حدود رقابتها لمشروعية القرارات الإدازية؛ كما يخضع 
الرقابة المحكمة العليا في تعقيبها على أحكام هذه المحاكما!). 

ويكون الإكراه مشروعاً: 15015118 إذا كانت الوسائل المتبعة 
مشروعة: والغرض منها مشروع كذلك؛ فاستعمال الوسائل القانونية المشروعة 
في إيرام العقود الإدارية يستبعد معه فكرة الإكراه كعيب في الرضا كما في 
العقود المدنية؛ ويترتب على إساءة استخدام الإدارة لهذه الوسائل للوصول إلى 
أهداف أو أغراض غير مشروعة الالتجاء إلى قضاء المشروعية - تجاوز 
السلطة - لإبطال هذه التصرفات تأسيساً على الانحراف في السلطة كإجبار 
الشخص على قبول إبرام عقد مع الإدازة مثلاٌ8». 

ولقد أتيح لمجلس الدولة الفرنسي - خارج دائرة العقد - النظر في طعن 
موجه من موظف كان قد طلب إحالته إلى التقاعد عقب تبلغه كتابا من الوزير 
بإحالته إلى التقاعد بحجة تطهير جهاز الدولة: إلا أن مجلس الدولة الفرنسي أكد 
أن لكل دعوى خصوصيتهاء وأن ما أعتبر إكراهاً بالنسبة لأحد الموظفين لا 
يعتبر إكراهاً بالنسبة للآخرا. 

وقد يؤدي بطلان الإجراء المتبع إلى بطلان العقد لعيب الإكراه في 
الإرادة» وهو ما أخذ به الفقه والقضاء في فرنسا). 





(!) الطعن رقم 158, لسنة 1 قضائية. 

١‏ © د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 183 - وانظر د. الخاني: 
القانون الإداري؛: مجلد 4: ص 144. 

١‏ ')حكمه في 1944/2/2: المجموعة: ص 41: وحكمه في 1947/6/25 المجموعة» 
اص 281. 

١‏ “ ' جيز ' ؛ العقود الإدارية؛ ج2؛ ص12» 'لوبادير”: العقود الإدارية» ج1: ص218: 
- وانظر .8.41 ,5850 ,1ط هنآ ,1944 ,71*60 .8.© - 
1 ,18180 ,2128115 ,1947 بمل,18.25© - 
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مناقشة حكم المحكمة الإدارية العليا 
في مصر الصادر في 1955/11/5 


وننوه استطراداً بأن محكمة القضاء الإداري في مصر كانت قد أقرت 
بقيام حال الإكراه في هذه الدعوى؛ وفي ذلك قالت هذه المحكمة: إن الموظف لم 
يتقدم بطلب الإحالة إلى المعاش دون قيد أو شرط إلا بعد إطلاعه على كتاب 
السيد وزير الأشغال .. وهذا الكتاب؛ ولو أنه خاص بتوقيع عقوبة؛ إلا أنه اشتمل 
على عبارات ما كان يجوز أن ترد فيه؛ إذ من شأن هذه العبارات أن تمس شرف 
المدعي واعتباره لا سيما مت كانت قد وردت في صورة الأوصاف لا في 
صورة الوقائع: وكان القرار بتوقيع الجزاء على المدعي في غنى عن هذه 
العبارات الجارحة لأن مثل ذلك لا يعتبر قانوتأء جزءاً من الجزاءء فإذا ما تقدم 
المدعي بطلب قبول استقالته عقب اطلاعه على الكتاب المذكورء فلا يمكن القول 
بأن ذلك الطلب بمثابة دقاع منه عن شرفه .. ولأنه لو كان قد قبل صاغراً البقاء 
في الخدمة بعد أن وصمته الحكومة في خطاب .. بأنه فقد مقومات الخلق القويم 
لاستحق احتقار زملائه ومرؤوسيها». 

هذا ولقد أيد الدكتور عصفور مسلك محكمة القضاء الإداري في مصرء 
وفي الوقت نفسه نعى على المحكمة الإدارية العليا تمسكها بمبادئ القانون المدني 
المتعلقة بالإكراهء وأسس رأيه المطول على أسباب لا يسعنا الإحاطة المفصلة 
بهاء وحسبنا أن نجتزئ بعض فقرات رأيه فيما يلي: 












( )عرض لهذا الحكم د. محمد عصفور 
والتفسير والابتداع: القاهرة» المطبعة ال 


المحكمة الإدارية العليا في الرقابة 
جء 1957 ص 266. 
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1- لقد طبقت المحكمة الإدارية العليا معيار الإكراه المبطل للرضا الؤارد في 
المادة 127 (( باب الالتزام )» وكان عليها أن تطبق مبادئ الإكراه التي 
تحكم عقد العمل (( المادة 696 ) التي تنص: يجوز الحكم بالتعويض عن 
القصلء ولو لم يصدر هذا الفصل عن رب العمل؛ إذا 
دفع العامل بتصرفاته: وعلى الأخص بمعاملته الجائرة أو مخالفته شروط 
العقدء إلى أن يكون هو في الظاهر الذي أنهى العقدلا. 

2- الماذة 127 تحكم أطرافاً متساوين: والأمر على خلافه بالنسبة للدعوى 
المنكورة التي تتعلق بأطراف غير متساويين (( رب العمل والعامل )) لا 
سيما أن قواع د التفسير في مثل هذه الحال يجب أن تكون لصالح الطرف 
الضعيف الذي هو العامل. 





ان هذا الأخير قد 


3- إن إحدى دوائر محكمة القضاء الإداري في مصر ( رغم تجديد المحكمة 
العليا لمعيار الإكراه وفق القانون المدني ) رفضت الأخذ يهذا المعيار» ومما 
جاء في أسباب الحكم!ة): 

ومن حيت إن تهديد الموظف بقصله طبقاً لأحكام القانون 600 لسنة 

3 والذي يحرمه من التقاضي إذا فصل يناءً عليه سواء يطلب الإلغاء أو 

التعويض يعتبر إكراهاً مفسداً نرضا الموظف ممن لا تعلق بهم الشوائب؛ ومن 

الصالحين للبقاء الذين ما شرع القانون لاقتصائهم عن وظائفهمء ففي هذه الحال 

يكون التهديد بفصلهم استناداً إلى هذا القانون عملاً غير مشروع. 

والخلاصة أن الاتهاه الواضح من الحكم الآنف الذكر رفض المعيار 
المدني الذي فرضته المحكمة العليا. 





20 ذهب المحكمة الإدارية» المرجع السايق» ص 269. 


يه المرجغ السايق» صن 272. 





د عصفوز 
(2) د. عصفور: مذاهب المحكمة الإدا 
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المطلب الرابع 
الغبن 11051011 1.2 
ورث القانون المدني الفرنسي نظرة الثورة الفرنسية إلى الغبن؛ تلك 
النظرة الفردية التي تضيق من نطاق حق الالتجاء إليه إلى أقصى حد ممكن. 
إن المدني الفرنسي التي ل 


وبهذه الروح صدرت المادة 1118 من 
تجعل الغبن مؤثراً في صحة العقود إلا في أحوال 

ولقد اعتنق مجلس الدولة الفرنسي النظرة السابقة» فضيق من حالات 
الغبن في مجال العقود الإدارية؛ ولم يسمح به إلا إذا أجاز نص تشريعي الالتجاء 
إليه(, 

هذا ما يتعلق بالغبن الذي يتم وقت إبرام العقد. أما الغبن الذي يلحق 
بالمتعاقد أثناء تنفيذ العقد الإداريء فالأثر المترتب عليه هو إعادة التوازن المالي 
للعقد على ضوء النظريات الخاصة بالظروف الطارئة وفعل الأمير وسلطة 
الإدارة في تعديل عقودها"). وهذه النظريات إدارية المهد والأصل ولا علاقة لها 
بالأصول المدنية. 

ومن المعلوم أن القانون المدني المصري الجديد ومثله معه القانون 
المدني السوريء قد سلكا فيما يتعلق بالغبن مسلكاً يغاير مسلك القانون المدني 











('حكمه الصادر في 1948/5/21 قضية 218 0008211018 518 
2802111100 ؛ المجموعة. ص 641 وحكمه الصادر في 1953/6/3 قضية» 
الاخ8801064 المجموعة: 1945: 1104111015 ©8: ج2: ص 379. 

١‏ © د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية ص 386 - وانظر د. النجار: نظرية 
البطلان في العقود الإدارية. ص 197 
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الفرنسي في هذا الشأن؛ إذ نصت المادة 129 مدني مصري و130 مدني سوري 

على ما يلي: 

1- إذا كانت التزامات أحد المتعاقدين لا تتعادل البتة مع ما حصل عليه هذا 
المتعاقد من فائدة بموجب العقدء أو مع التزامات المتعاقد الآخرء وتبين أن 
المتعاقد المغبون لم يبرم العقد إلا لأن المتعاقد الآخر قد استغل فيه طيشاً بياً 
أو هوى جامحاًء جاز للقاضي بناءً على طلب المتعاقد المغيون أن يبطل 
العقده أو أن ينقص التزامات هذا المتعاقد. 

2- ويجب أن ترفع الدعوى بذلك خلال سنة من تاريخ العقدء وإلا كانت غير 
مقبولة. 

3- ويجوز في عقود المعاوضة أن يتوختى الطرف الآخر دعوى الإبطال؛ إذا 
عرض ما يراه القاضي كافياً لرفع الغين. 

وفضلاً عن ذلك فقد تضمنت المادتان 393 و 395 من القانون المدني 
السوري ما يلي: 

المادة 393: 

إذا بيع عقا مملوك لشخص لا تتوافر فيه الأهلية» وكان في البيع غبن 
يزيد على الخمسء ففلبائع أن يطلب تكملة الثمن إلى أربعة أخماس ثمن المثل. 

المادة 395: 

لا يجوز الطعن بالغبن في بيع تم وفقاً للقانون بطريق المزاد العلني. 

من كل ذلك يتبين أن الإدعاء بالغبن: قد وضعت له ضوابط صعبة تقلل 
من فرصه: ولا تساعد في الإسراف فيه؛ أو تسهل الإدعاء به في مجال العقود 
المدنية حتى لقد صح القول إنه وإن كان مبدأ الغبن مقبولاًء إلا أن إثارته يجب 
أن لا تشكل استثناء من قاعدة بموجبهاء لا يكون الفعل الوحيد المكون للغبن مثار 
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دعوئ أو دفع أمام القضاء سبياً وحده لفسخ العقوده ١‏ 
تحديداً واضحاً تنتسب للموضوع؛ أو قد تنتصب 
الأهلية )11 
وإذا كان مجلس الدولة الفرنسي قد أخذ بنظرية الغبن في القانون المدني 
الفرنسي؛ معتبراً إياها تمثل منطق القانون وجوهره؛ فعلى مجلس الدولة في كل 
من مصر وسوريا أن يأخذ بنظرية الغين الواردة في المجموعة المدنية الوطنية: 
ولا مجال للسير على خطى مجلس الدولة الفرنسي في هذا المجال: 
والخلاصة أننا نأخذ على صعيد_القانون الإداري بنظرية الغبن الواردة 
في المجموعة المدنية السورية؛ وإن كنا نقر أن هذه النظرية - القائمة على أسس 
انفسية - ستضيق عملاً من نطاق تطبيق الغبن في مجال العقود الإدارية؛ بسبب 
عدم احتمال استغلال الإدارة طيشاً أو هوى جامحاً في التعاقد. 
ومن جهة أخرى لنا أن نتساعل عن المقصود من الطيش البين؛ معياره» 
نطاقه؛ مؤكديين أنه كان على القانون المدئي السوري أن يأخذ بمعيار مادي 
موضوعي يقوم على معالم واشراط ومظاهر واضحة ومحددة. 
من جماع ما تقدم يمكننا أن نوجز وجهة نظرنا في نظرية الاستغلال على 
صعيد القانون الإداري في الآتي©: 
1- ندرة تحقق الاستغلال بالتسبة للعقد الإداري بسبب الإجراءات 
الطويلة والمعقدة التي يمر بها هذا العقد منذ لحظة الإعلان عئه حتى 
التصديق عليه. 








(')د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4 ص 146. 
(2) يراجع في ذلك - د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 196: 197 
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2- استقر الفقه والقضاء في فرنسا على رفض الأخذ بالاستغلال كعيب يقترن 
بالرضاء والمعلوم أن هذين المصدرين (( الفقه والقضاء في فرنسا )) هما 
المصدران التاريخيان للقانون الإداري في سوريا. 

3- إن عدم التعادل في مادة العقود الإدارية بين التزامات الطرفين: إنما ينهض 
ويثار في مرحلة تنفيذ العقد. 

4- يتمتع الاستغلال بحكم خاص هو جواز خفض الالتزام بالنسبة للمتعاقد 
المغبون؛ وليس وجوبه. 

5- إن قاعدة سير المرافق العامة بانتظام واطراد تؤدي إلى عدم التوسع في 
حالات الإبطال في العقود الإدازية لما للحكم بالبطلان من آثار قاسية على 
حركة سير المرفق. 

6- ندرة السوابق القضائية حول عيب الاستغلال. 

7- لا يصح إثارة دفع الغبن في العقود الإدارية كسبب لعدم صحة العقدال. 

على ضوء كل ما تقدم فهنالك أكثر من فقيه في مصر يرى أن الاستغلال 
لا يعد عيباً في الرضا بصفة عامة؛ وفي القانون العام بصفة خاصة؛ ومن أبرز 
هؤلاء الفقهاء الدكتور جميل الشرقاوي في رسالته عن بطلان التصرف القانوني 

في القانون المدني المصري©. 





(')خكم مجلس الدولة نسي الصادر في 1953/6/3: المجموعة؛ ج2؛ ص 379 - 
وانظر د.الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4 ص 148. 
(0) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية. ص 198 
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قانون إعادة النظر في الأسعار 


بق أنه قد تطرأ تبدلات على أسعار العقد بعد إيرامه؛ وقد تكون 
الدولة نفسها سبباً في ذلك؛ إذا فمن غير المنطقي والمعقول والعدل أن يضار - 
من ذلك لا سيما أن المتعاقد هو معاون للإدارة: 8804771017:آ:01©> 
ومصاحة الإدارة أن تكون له أقدام ثابتة راسخة حتى يتمكن من تنفيذ العقدة 
وبالعكس فالمتعاقد الهزيل يجعل أعماله هزيلة وفقاً لقاعد 
سمن الراعي؛ هذا فضلاً عن أن الإدارة لا تجري وراء قاعدة الربح بقدر ما 











ذا سمنت الزعية 





تجري وراء تحقيق النفع العام . - 

ولقد أحس الشارع السوري بهذه الاعتبارات» فأصدر المرسوم رقم 228 
لعام 1969 المتضمن ما يلي: 

إذا طرأ بعد تقديم العرض 
أدى إلى زيادة تكاليف مجموع الأجزاء التي لم تنفذ بنسبة تزيد على 9615 من 
قيمتها بموجب التعهد» فإن حساب الزيادة على هذه الأجزاء يجري على ما يلي: 

يتحمل المتعهد الزيادة إذا كانت لا ن: 5 وتتحمل الإدارة 
ألتي تفوق 9615 ولا يستحق المتعهد أي تعويض عن ارتفاع في أسعار تعهدات 
التوريدات. 

ولقد نصت المادة بوضوح أيضاً على ما يلي: إذا طرأ بعد تقديم العرض 
هبوط في الأسعارء فالإدارة تتمتع بالحقوق ذاتها التي يتمتع بها المتعهد. وفقاً 
لأحكام المادة السابقة. 

وغني عن البيان أن نظرية الغبن التي أخذ بها التشريع السوري 
بالمرسوم رقم 228 لعام 1969 تختلف عن نظرية قلب اقتصاديات العقد التي 


مدة نفاذ العقد فقط ارتفاع في السعار 








زيادة 


102 





يمكن أن تحدث أثناء تنفيذ العقدء لسبب بسيط هو أن النظرية الأخيرة أصل كبير 
من أصول القانون الإداري؛ وقد شق طريقه بوحي من مقتضيات العدالة؛ هذا 
فضلاً عن أن نظرية قلب اقتصاديات العقدء قضائية المهد والأصل والمنبت»ء 
وبالتالي فإذا ما صدر تنظيم تشريعي جزئي ينظم حالة 
حالات الغبن؛ فهذا لا يبطل أو يوقف الأصل العام المتجلي في نظرية قلب 
اقتصاديات العقد. 

وبطبيعة الحال فإن أمر تقدير الضرر الناجم من قلب اقتصاديات العقده 
يدخل في صلب حرية القاضي واستقلاله تبعا للظروف؛ ولك حال على حدتها. 

وكما سبق قوله؛ لا يمكن قبول الإدعاء بالغبن في العقود المبرمة على 
أساس مزايدة أو مناقصة:؛ فهذا مبدأ تذني (( المادة 395 مدني سوري ))؛ لكنه 
في الأساس قاعدة إدارية قننها المشرع؛ مع التنويه بأنه إذا كان القضاء الإداري 
لا يقبل فسخ العقد للغبن في مثل هذه الحال؛ فهو يقبل ويجيز الحكم بالتعويض!1), 


أو خاصة من 





(!) الإدارية العليا في سوريا: الحكم رقم 441 لسنة 1980: مجموعة القضاء الإداري 
لعام 1980: ص 334: وانظر د. الخاني: القانون الإداريء مجلد 4, ص 149. 
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المطلب الخامسر 
الف 


حبر موريدي ودوره في إفساد الإرادة ب 
الحقيقة للمتعاقد أثناء تكون العقد. 





بيد أن هناك ضربا من ضروب الإبهام والحيلة يقع على إرادة 
المتعاقد أثناء تنفيذ العقد؛ وقد اصطلح على تسميته بالغش: 5841[58؛ وهذا 
ما سار عليه القانتون المدني السوريء إذ استعمل مصطلح الغش في 
إطار نطاق الالتزام؛ ثم في إطاو التنفيذ؛ وكما يتضح من المادة 149 و 
8 و243 مع ملاحظة أن المادة 149 استعملت كلمة سوء النية التي تفيد 





وبالمقابل فقد استعمل القانون المدني السوري كلمة التدليس في معرض 
تكوين الإرادة» كما هو واضح من المادة 141 مدني. 

هذا وقد ميز الفقه أيضاً بين مصطلح التدليس - كعيب يفسد الرضا 
أثناء الانعقاد - وبين مصطلح الغش القائم على الحيلة وسوء النية أثناء 
التنقيذ0. 





واستطراداً ف فقد استعمل الشارع المصري تعبير (( التلاعب )) كدرجة من 
درجات سوء النية تقع بين الإهمال والغشء وكما يتضح من المادة 43 من لائحة 
المناقصات والمزايدات©. 


به صن 189 
قي العقود الإداريةء ص 300. 





1 0 
© أشار إلى ذلك د نظرية الب 
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والثابت قضاء أنه يشترط في كل من الغش:78:4101015 والتدليس:.201 
أن يكون ما استعمل في خناع المتعاقد حيلة: وأن تكون هذه الوسيلة غير 
مشبروعة كقونا0. 

وحقيقة الأمر أن على المتعاقد أن ينفذ التزامه وفقاً للشروط المحددة في 
عقده بطريقة سليمة وبعناية: :068» #©نصهم: عصه”8» وأن يلتزم بمبدأ حسن 





النية:6ممعع2111 معدم في التتفيا 

ويجب - في إطار العقد الإداري - التفرقة بين المخالفة البسيطة 
للمواصفات - ويكتفى فيها بتوقيع غرامات مخالفة المواصفات بالنسبة المقررة 
في شروط التعاقد - وبين المخالفة الجسيمة التي تتحقق في إهمال المتعاقد مع 
الإدارة إهمالاً جسيماً ينحدر إلى درجة الهمدء وذلك هو الغش؛ وجزاؤه فسخ 
العقد ومصادرة التأمين وشطب المتعهدا. 





وهنا يجب أن يثيت سوء نية المتعاقد وعلمه بما يشوب حقيقة الشيء 
المسام إليه من حيث نوعه وطبيعته أو صفاته الجوهرية التي جرى التعاقد عليهاء 
فالغش لا يولد حقأ. ولا ينشئ مركزاً قانونيًك 
ولقد غلظ الشرع الجزاء على استعمال الغش أو التلاعب؛ فجعله فسخ 
العقد (( المادة 58 من لائحة المناقصات في مصر ))؛ ومصادرة التأمين النهائي 
والرجوع على المتعاقد بالتعويض» إن كان له مقتضى ويستوي في الغش أن يقع 








نقض مدني مصريء 329 لسنة 39 قضائية تاريخ 1972/2/8: المحاماة: س5: 
عدد 3 لعام 1975. 

(© د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 429. 

(0) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 199. 

١‏ ؟) المحكمة الإدارية العليا في مصر: القضية رقم 95 لسنة 9 مجموعة السنة 11» ص 
943-56 لسنة 18 قضائية السنة 16 ص 150. 
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من المتعاقد أو ممن يستعين بهم في نفيذ الالتزامات: ولذات العلة سوت اللائحة 
المذكورة أعلاه بين المتعاقد الذي يشرع في رشوة: أحد موظفي الإدارة ويتواطا 
معه إضراراً بهاء أو قيام المتعاقد بالتعاقد لحساب شخص محروم من دخول 
المناقتصات في وجوب فسخ العقد وشطب اسمه ٠‏ وعدم السماح له بالدخول في 
مناقصات الحكومة؛ وكذلك المقاول إذا حاول الاستعانة بعمال الدولة وموظفيها 
في الأعمال الموكولة إليه بمقتضى العقدا». 

وبطبيعة الحال فالجزاءات المترتبة على الغش أو والتلاعب لا تستهدف 
تقويم اعوجاج المتعاقد بقدر ما تتوخى تأمين سير المرفق العام باطراد 
وانتظاء!©, 5 








( ') المحكمة الإدارية العليا في مصر: القضية رقم 95 لسئة 9 قضائية المجموعة» 
السنة 11 ص 651 والقضية رقم 86 لسنة 12 قضائية مجموعة السئة 9؛ صٍ 
24 

(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةة ص 201. 
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المطلب السادس 


الصورية 
يقصد من الصورية: 5194111871107 أن يبرم المتعاقدان عقداً صورياً 
(( العقد الظاهر )) وآخر سريا يسمى ورقة الضد 11171112 0771© 
وبالطبع فهما يتراضيان على العقد السريء ويهدفان لتحقيقه. 
والفققه والقضاء مستقران على أن الصورية ليست في ذاتها سبباً 
للبطلان!!): إذ التصرف.الظاهر لا يقصد منه إنتاج أي أثر؛ ولا يقوم على 
الإرادة؛ ولا يعدو أن يكون تعبيراً: #هذاجها06: وفي النهاية قالصورية هي 
انعدام الجدية في التعبير عن الالتزام بأثر قانوني» وذلك سواء أكانت الصورية 
تخفي مجرد تع بير يكذب التعبير الظاهرء أم كانت تخفي تصرفاً قانونياً 
2 

















واستطراداً فالصورية التي قد توجد في التصرف القانوني الوحيد 
الطرف: [673غهاندن عاعةء فتسمى بالتحفظ الذهني: علمامعم عبمعوع 2 !6. 

وعلى ذلك فقي الصورية يقوم كل من التعبير الظاهر والتعبير الخفي عن 
قصد أني .عن علم وحرية لا تدع مجالاً لفكرة عيب الإرادة» إذ من ناحية السلامة 
الذاخلية للإرادة ليس في الصورية أي مساس يهاء ولذا لا يعاب بها العقد 


(')د. السنهوري: نظرية العقذء 5 
في التصرف القانونيء مجلة القانون والاقتصادء جامعة القاهرة سنة 34 ص 325 
(2) د. الجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 
( © د. النجار: نظرية البطلان في العقود 
الشرقاوي: بالصورية أيضاء المرجع السابق؛ ص 326. 
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وليست اذلك سبباً للبطلان» يضاف إلى ذلك أن مبدأ سلطان الإرادة يجعل لهذه 
الإرادة حرية تشكيل التصرفات القانونية ما دامت لا تهدف إلى غاية غير 
مشروعة: وليس للقانون اعتراضاً على حقيقة هذه التصرفات بالصورية: بل إن 
القانون صرح بإياحة الصورية في الهبة ( 488 مدني مصري) و1321 مدني 
فرنسيء وبالتاني فلا يمكن أن تكون سبباً له إِلآّ إذا دخلت في صورة عدم 
المشزوعية؛ وبالطيع فسبب البطلان هنا ليس في الصورية وإنما في عدم 
المشروعية الناتج من المنع القانوني للصورية: 

وعلى ذلك فإذا كانث الصورية تخفي تصرفاً آخر حقيقياًء أي إذا كان 
التعبير المخفي فوق كشفه عن عدم جدية التصرف الظاهر يترجم عن أثر آخرء 
فإن آثار التصرف المخفي هي التي تنتج بشرط إلا يكون التصرف المخفي يهدف 
إلى غاية غير مشروعة: وإلآ كان باطلء لا بسيب الصورية: بل لعدم 
المشروعية الذي تكشف عنه الصورية!). 

ما الحكم بالنسبة للغير؟؟ 

العقد المستتر عديم الأثر في مواجهة الغير: 15 وللغير حق الاستناد 
إلى العقد الظاهرء واعتباره صحيحاء شريطة حسن 





وقد يتنازع شخصان أحدهما يتمسك بالعقد الظاهر لا الصوريء والآخر 
بالعقد المستترء فالرأي السائد حماية الغير الحسن آلنية الذي يستند إلى العقد 
الظاهر 2). 

فالصورية تخرج إذن عن القواعد المنطقية للبطلان» خدمة للمظهر القائم: 


6#هعمةومة ”.1 » فيترتب على العقد الظاهر جميع آثاره بالنسبة للغير. 
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وفي العقود الإدارية» فالصورية لا تعد سبباً في ذاتها للبطلان» ما دامت 
لا تهدف إلى غاية غير مشروعة؛ فإن هدفت فالعقد يكون باطلاً استنادً إلى عدم 
المشروعية: ولا تثبت الصورية إلا بالكتابة')» وإن كانت الصورية من الناحية 
العملية نادرة الحدوث في مجال القانون الإداري؛ اللهم إلآّ ما تعلق بالتحفذ 
الذمني في عقود المساهمة, مع الإشارة إلى أننا ندخل هنا في نطاق نظرية» 
السب إذا كان قصد مقدم العطاء 08 تحقيق غاية غير مشروعة©). 








الفرع الشاني 
المحل 


وهنا يطبق القضاء الإداري بالنسبة لهذا الركن المبادئ المدنية؛ إلا 
تعارض منها مع طبيعة العقد الإداري!3. 
وعلى هذا فإننا نحيل القارئ إلى تلك المبادئ في مظانها سواء في 
النصوصن التشريعية4). أم لدى الشراع!5. 
ومع ذلك؛ فإننا نسجل في هذا الصدد بعض الملاحظات الهامة الآتية: 
1- الاستحالة: المبدأ العام هو أنه لا التزام بمستحيل: 554 اناه عاذازطاوددم سانا 
ناااعاء وهذا ما أكدته المادة 133 مدني سوري المتضمنة ما يلي: 






نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 204. 

لنجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 205. 

د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 384 - د. الخاني: القانون 
الإداري: مجلد4؛ ض 154. 

(*) المواد من 132 - 136 مدني سوري. 

(؟) السنهوري: الوسيط ص 375. 
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إذا كان محل الالتزام مستحيلاً في ذاته كان العقد باطلء والأمر نفسه إذا 
كان محل العقد منعدماء فيكون العقد باطلاً لانعدام محله. 

وبالمفهوم المخالف يشترط في العقد أن يكون موجوداً أو ممكناً. 

على أن الاستحالة التي تؤدي إلى بطلان العقد هي الاستحالة المطلقة سواء 
أكانت طبيعية أم قانونية و: قت التعهد بالالتزامء والاستحالة المطلقة هي التي 
تقوم في مواجهة الكافة» أما الاستحالة اللاحقة على العقده حتى وإن كانت 
مطلقة» فهي تبرر الفسخ» وليست سبباً للبطلان!1). 

ويرى الدكتور النجار أن الاستحالة المطلقة في العقد الإداري هي الاستحالة 
الموضوعية: #«ناهمواه: أما الاستّحالة النسبية» فلا تحول دون قيام الالتزام 
سواء أكانت سابقة أم لاحقة للعقدة). وإنما تؤدي هذه الحالة إلى انقضاء 
الالتزام بعد أن وجدء إذا كان بسبب أجنبي لا دخل ليد المدين فيه (( المادة 
3 ))» والعكس إن كانت بسبب خطأ المدين؛ فيسأل بالتعويض. 
واختلاف محل العقد عما كان عليه وقت التعاقد اختلافاً جوهرياً يرتب فسخ 
العقدء وذلك بأن تحتفظ الإدارة بجزء غير محدد من الأصناف التي التزمت 
بتسليمها للمتعاقد معها(. 
2- الاستحالة الجزئية: قد تتحقق الاستحالة المطلقة بالنسبة لجزء من المحل؛: 
وعندئذ فالبطلان يتصرف إلى هذا الجزء؛ وهو ما يسمى بالاصطلاح الفقهي 
البطلان المطلق الجزئي ءلاعنعيد عنناله<). 











(!)د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإذارية؛ ص 105 

(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 105 - وانظر: داك © 1517م 
+823 ,1970 264 بع«قامماكتستصسفة غزور! :جلعومه 
©) حكم المحكمة الإدارية العليا في مصرء القضية رقم 154 لسنة 12 قضائية السنة 
5 ص 264. 

() د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 106 
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وبالطبع يجب الآخذ بعين الاعتبار أن لا يؤثر بطلان هذا الجزء على العملية 
العقدية بكاملها(!0. 

3- حكم بعض القيود الواردة على إرادة الإدارة: قد تتضمن النصوص 
المحظورات الآتية على الإدار:ا!©: 

- حظر الشراء أو إجراء المقاولات في الشهر الأخير من السنة. 

- حظر إسناد أي عمل من أعمال المقاولات إلا لشركات القطاع العام. 

حظر ششراء الأصناف العالية الثمن: وحظر بيع الأصناف الجديدة إلا للهيئات 

الحكومية. 5 

- حظر شراء موظفي الحكومة الأصناف التي تبيعها الحكومة. 
فهل يترتب البطلان على مخالفة تلك المحظورات؟؟ 
في نظرنا إن تلك المخالفة لا تعدو أن تكون مخالفة لقواعد توجيهية: 
#نان*:ذ» وبالتالي فهي لا ترتب أي أثر إلا ما تعلق بمساءلة الموظف 
إدارياًء اللهم إلا ما تعلق بشراء الموظفين أصناف من الإدارة دون اتباع أو 
سلوك طريق المزايدات العامة» وبشرط أن يكون هذا الشراء؛ للاستهلاك 
الخاض؛,وفنا مد البطلان إلى العيب في إجراءات العقد. 

4- شروط قابلية المحل للتعيين: وهنا يرجع إلى المبادئ المدنية» وبالتالي 
يشترط أن يكون محل العقد معيناً إن لم يكن كذلك» وجب أن يكون قابلاً 


١‏ ')حكم محكمة القضاء الإداري في مصرء القضية رقم 219 لسنة 10 قضائية: 
مجموعة السنة 13 161. 


(2) وردت هذه المحظورات في لاتحة المناقصات والمزايدات قي مصر. 
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وبالطيع يختلف تعيين المحل تبعاً لما إذا كان المحل قيمياً أم مثليأء فإن كان 
قيمياً يعين بذاته؛ أما إن كان مثلياً فتعيينه بجنسه ونوعه ومقداره. 

وقد تثور أحياناً مسألة جودة الشيء؛ وهنا يتعاقد الطرفان على.عينة معينة 
تمثل المحل: وقد يعرف المتعاقد تلك العينة؛ ففي هذه الحال يترك أمر قبول 
الصفة الجديدة» لاطلاقات الإدارة» والأمر نفسه بالنسبة لتقديم أصناف تخالف 
العينة المتفق عليهال!. 

ويستثني الشراح من قاعدة التعيين» عقود المساهمة في مشروع أو مرفق 
عام؛ فإن محل الالتزام في مثل تلك العقود؛ غير قابلة للتقويم أو التقدير 


بعال 5 
5- شرط المشروعية: يرى بعض الشراح أن كافة قواعد القانون الإداري من 
النظام العاء!ة». 


وفي نظرنا إن دائرة النظام العام متسعة جداً في القانون الإداري؛ لا سيما 
في مجال القرار الإداري: لكنها لا تستغرق كافة قواعد هذا القانون؛ لا سيما في 
مجال العقد الإداري: وبالذات بالنسبة للشرط المالي!. 

وهذا ما أكده الدكتور الخاني بوجوب التمييز - بالنسبة للنمصسوص 
الإدارية - بين النصوص الآمرة والنصوص المفسرة في دائرة العقد الإداري» 
بحيث أن الاتفاق الذي يعرج عن طريق النصوص الآمرة غير صحيح أو نافذاة. 


!!)حكم محكمة القضاء الإداري في مصرء القضية رقم 951 لسنة 9 قضائية؛ مجموعة 
السنة 12 ص 110 والقضية رقم 838 لسنة 7 قضائية: مجموعة السئة 8؛ ص 
12 

(2 د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 111. 

(')د. محمد عصفور: الضبط الإداريء ص 38. 

#) يراجع في ذلك - د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدازية؛ ص 567 وما بعدها. 

(5) د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4 ص ١156‏ 
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وهذا هو عين حكم المحكمة الإدارية العليا في مصرء فقد أكد هذا الحكم 
البطلان المطلق للعقد الذي أعلنت فيه الإدارة عن مناقصة وفق عينة معينة 
مخالفة لأحكام القانون» كما أكد أنه يجوز لكل ذي مصلحة التمسك بهذا البطلان 
المطلق» وللمحكمة نفسها إثارة ذلك من تلقاء نفسها(!). 

على أنه قد يكون محل العقد غير قابل للتعامل فيه لعدم مشروعيته؛ لكن 
“عدم القابلية للتعامل هذه نسبية؛ هنا يجب أن يكون التعامل في حدود القانون 
وللأغراض الثي حددها(©). 

هكذا قضى مجلس الدولة الفرنسي ببطلان عقد الإدارة الذي أجرته مع 
أحد المهندسين» لأنها حددت الأجر على خلا النصوص6. 

وقضى أيضاً ببطلان الاتفاق بين ملتزم المرافق العامة #تنمةهنووء دمع 
والمنتفع: :#هددو إذا كان مخالفاً للقواعد العامة للمرفق العام كتعديل قواعد 
الالتزام مثلاً9). 

والاختصاصات الإدارية؛ وما يتفرع عليها من تفويض الاختصاص 
تحكمها قواعد آمرة يقصد منها حماية مصلحة عامة سياسية واقتصادية 
واجتماعية متعلقة بتتظيم المجتمع وتعلو مصلحة الأفراد؛ ومعنى ذلك أنه لا 
يجوز الإنفاق على ما يخالفهاء وكل اتفاق يقع على خلاف ذلك: فهو باطل 
يستوي في ذلك أن تكون حقوق الإدارة وامتيازاتها واردة في نصوص العقد أم 





(!) القضية رقم 1303 لسنة 8 قضائية» مجموعة سنة 12 ص 494. 

١‏ © د. إسماعيل غانم: النظرية العامة للالتزامات: ج1ء ( مصادر الالتزام )؛ القاهرة» 
7 244 

(') القضية؛ +دا0ذاة» الحكم الصادر في 1944/7/27؛ المجموعة؛ ص 217. 

51 الحكم الصادر في 1943/3/25: قضية «دادء 065 مع عأم: داللوز » ج3: سنة 
44 ص 129 مع تعليق 6ع9ه. 
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غير واردة» ذلك أن الإدارة تتمتع بهذه الحقوق حتى لو لم ينص عليها في 
العقدلل. 
وتسنظيم المرافق العامة لا يمكن أن يكون محلاً للاتفاقات التعاقدية؛ وكل 
اتفاق على خلاف ذلك فهو باطل بطلاناً مطلقً©. 
أما بشأن شرط التحكيم» فقد اختلفت السياسات القضائية حول ذلك: 
- اففي فرنسا اعتبر الشرط التحكيمي أمرأ غير مشروع وغير جائز قانوتأء أو 
اجتهاداًء وهذه القاعدة من النظام العام(3». 





بيد أنه صدر«القانون رقم 1906/4/17 حيث أخرج بعض 
الاستثناءات على القاعدة العامة؛ وبقيتك تلك القاعدة تفسر في أضيق الحدود!». 

أما في سورياء فالشرط التحكيمي المنصوص عليه في العقود الإدارية 
جائز بنص المرسوم التشريعي رقم 228 لسنة 1969. 

وفضلاً عن ذلك. فقد أجازت المادة 30 من قانون مجلس الدولة السوري» 
رقم 55 لعام 1959: أجازت لهيئة مفوضي الدولة أن تعرض على الطرفين 
تسوية النزاع على أساس المبادئ القانونية التي ثبت عليها قضاء المحكمة 
الإدارية العليا. 

والأمر نفسه بالنسبة لشرط التحكيم: ©15ه015م:05© في مصرء فهو 
جائز بالنسبة للمنازعات الإدارية عملاً ينص قانون مجلس الدولة رقم 47 لعام 
972 


(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية. ص 115. 

(2) حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في 1932/7/17: قضية 0577:71© 1/11:1.5 
/21نآشء داللوز 932: ج3: مع تعليق: 705572. 

ا(احكم نيان الدولة الفرنسي: 1893/3/27 سيري:894:ج3: ص 119 تقرير 
مفوض الدولة * روميو * الصادر في 1937/1/22؛ ص 93 وحكمه ص 180. 

(؟) حكم مجلس الدولة الفرتسي: 1948/4/28. 
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وبذلك فشرط التحكيم - سواء في سورية أو في مصر - ليس من النظام 
العام» ولا يجوز للمحكمة أن تقضي بإعماله من تلقاء نفسهاء يل يجب التمسك به 

أمامهاء ويجوز النزول عنه صراحة أم ضمتاً!'). 

وننوه استطراداً بأن القضاء الإداري هو صاحب الاختصاص في الفصل 
في تقدير مدى مشروعية العمل الإداري الذي يقرر الالتجاء إلى التحكيم كقرار 
إدازي منفصل 01هداءها36 ماه شريطة أن يكون هذا العمل الإداري صادراً عن 

سلطة إدارية©. 

* المحل غير المشروع والشرط غير المشرو با أن خطر التعريج عن 
سبيل النصوص القانونية ذات الصفة الآمدَة لا يلحق فقط المحل ذاته الذي 
يدور حوله العقدء بل إنه ينطبق بالطبع على كل شرط عقدي محله غير 
مشروع والمبدأ الذي يحظر مثل هذه الشروط هو نفسه المبدأ الذي قد يجعل 
غير مشروع عقداً محله مخالف للقانون والنظام العام وإن كان هنالك نقطة 





فارقة بين الأمرين: 
فالعقد الذي محله غير مشروع بالضرورة منعدماً في حين أن العقد المتضمن 
شرطاً غير مشروع لا يكون منعدماً في مجمله إلا إذا كان هذا الشرط قائماً 
في ذهن الأطراف وأساسياً لإبرام العقداة. 

* المحل غير مشروع لتنافي التعاقد بخصوصه مع طبيعة الروابط الإدارية: 
هنالك مسائل تمنع أن تكون محلا للعقد بسبب طبيعتهاء واستبعادها من دائرة 
التعاقد» ليس محصوراً على العقود الإدارية» يل المدنية ذاتهاء فالحالة المدنية 











) ') نقض مدني مصريء رقم194 لسنة 37 تاريخ 1972/11/15: المحاماة؛ سنة 58 
اص 63. 

(*) ,تاكعك1 ,للللزهم 08011 21 تاففههتتههمنا :دعكوااتتكرد 
1960,8.4 ,81815- وانظر د. النجار: نظرية البطلان: ص 121 

00 د. الخاني: القانون الإداري مجلد4ء ص 157. 
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مثلاً أو أهلية الأشخاص» وتنظيم الغائلة مسائل الا يسوخ أن تكون مخلاً 
للعقدء ويمكن أن نضرب عليها - على سبيل المثال - ما يلي: 

1- المراكز النظامية العامة: يعرف القانون الإداري المراكز النظامية العامة: 
كعاناءء زه ناه كعلقعء! كدمتتهل]ئة 15 وهذه المراكز تحددها مياشرة 
القواتين بصرف النظر عن شاغلهاء بحيثٌ يتواجد الأفرّاد فيها عن طريق 
الأعمال الشرطية: «130هههه 5عاعه ومماء والمسلم به أن دور هذه الأعمال 
يقتصر على اسناد هذه المراكز النظامية للمستفيدين منهاء إذ يتمتعون بما 
تعطيه من حقوقء ويلتزمون بما تفرضه من التزامات. 

وعلى هذا الأساس يجري القضاء الفرنسي!!) على الحكم ببطلان كل 
اتفاق تبرمه الإدارة مع موظفيها لإنقاص المزايا التي تضمنتها لهم المراكز 

النظامية العامة. 

وهذا هو المسلك الذي التزمته محكمة القضاء الإداري في مصر في 
حكمها الصادر في 1954/2/22 والذي تقول فيه: إذا كان التنازل قد انصب 

على حق مقرر للموظف قانونء وواجب الحكومة العمل على وصوله لصاحيه: 

لا المساومة عليه: فإنه باطل؛ ذلك لأنه إن أن يتفق على تعذيل حق, 

للموظفء أو تخفيضه لأن علاقةالموظف بالحكومة هي علاقة تنظيمية لائحيةا. 

وهذا ما أكده مجلس الدولة القرنسي بيطلان كل اتفاق خاص يتم بين 
ملتزم المرفق العام؛ وبين أحد المستفيدين» على خلاف القواعد التي يتضمنها عقد 

الامتيازء وهي لائحية فيما يتعلق بكيفية أداء الخدمة!©. 








(!) خكم مجلس الدولة الفرتسي: 1939/10/25 5 201818 مجموعة 
داللوز 929: القسم الثالثشء ص 57 مع تعليق ل 7/123/10522 81530 

(2) مجموغة أحكام المحكمة؛ السنة الثامنةء ص 827. 

() حكمه الصادر في 1943/5/5: قضية 84132 585 6571884112 018: منشور 
في مجموعة 00171 /00701:05107©. 
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الفرع الثالث 
السبب 8417515© 4ر1 


والأحكام هنا شحيحة جداء ولعل سبب ذلك ندرة تعاقد الإذارة ذون سبب: 
أو بسبب باطلء وإن كان الإجماع على ضرورة السبب كركن في العقود 
الإدارية؛ والأفكار المدنية هي التي تحكم الموضوع: مع مراعاة ما يتعلق بطبيعة 
العلاقات الإدارية!0. 

وبيان ذلك أن الأعمال القانونية» التيتجريها الإدارة - ومنها العقود - 
يجب أن تهدف إلى الصالح العام والمصلحة العامة/©. 

ولعل أول حكم لمجلس الدولة الفرنسي يؤكد ضرورة ركن السبب 
هو حكمه الصادر في 1947/6/29: وتتعلق هذه القضية بعقد تطوع أبرمه 
أحد الفرتسيين بقصد قتال الألمان» لكنه جند في وحذة غير مقاتلة: فلما 
طالب إلغاء عقد تطوعه لفقد ركن السبب؛ رفض المجلس الدعوى استناداً إلى أن 
إلحاق المتطوع بفرقة معينة هو أمر لاحق لإبرام العقده وبالتالي لا يفقد 
العقد سببه(6. 


وبالمقابل» فقد حكم المجلس بإلغاء عقد إداري لتخلف ركن السبب4). 


:78 مجلس الدولة الفرنسي: 1947/6/29: مجلة القاتون العام لسنة 1948 ص‎ )' ١ 
مع تعليق قالين - وانظر د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 392 و‎ 
159 د. الخاني: مبادئ القانون الإداريء مجلد4ء ص‎ 

(2) بيك 8.5 ,1927 ,1,2 بثماء نآ عل ككتتمساكتمتصفة كتقدم كمآ :(ه)عمعل 

() قضية «ناددء:04: مجلة القانون العام سنة 1948ء ص 78» مع تعليق فالين. 

(؛) الحكم الصادر في 1948/11/12: قضية ١18558618185‏ 585 18 
ا 


117 





و أتيح للقضاء الإداري في أن يدل بدلوه في هذا الموضوع 
بحكمه الصادر في 1957/6/2 القائل!): 

ومن حيث أن التزام صاحب المطحن بإنتاج عدد معين من أرديات الدقيق 
الصافي من كل أردب من القمح الذي تقوم بتسليمه إليه سلطات التموين؛ ثم 
مساعلته عن عدم إنتاج هذا المقدار يجب أن يقوم على سبب قانوني» وهذا السبب 





يكون إما بنص في التشريعء أو بنص في لائحة صادرة عن جانب صاحب 
المطحنة؛ يمثل هذه المعدلات المقررة عند إيرامه العقد مع جهة الإدارة التي 
تهيمن على مرقق التموين في البلاد» وإما باتفاق يتضمن ذكر المعدل المقصود 
وينبه إلى ضرورة الإنتاج على جاء خلواً من مثل هذا النص؛ فقد 
يسترشد القاضي بما هو من مستلزمات العقد وفقاً للعرف الجاري في التعامل 
بحسب طبيعة الالتزام. 

ويعرض الدكتور الخاني للسبب في العقود غير متقابلة الالتزام كما في 
المناقصة؛ قفي مثل هذه العقود يلتزم صاحب العطاء تجاه الإدارة في عطائه دون 
أن تكون هي ملتزمة تجاهه بشيءء إذ العطاء بحد ذاته يؤلف أغلب الحالات 
» والمستفيد من العرض غير ملزم بتنفيذ ما للعملية التي 
من أجلها قدم العرضء باعتبار أن الإدارة تملك إلغاء المناقصة في كل حين؛ فإذا 
أحجم هو عن تنفيذها اعتبر القضاء الإذاري العرض لاغياًء ويملك مقدم العرض 
استرداد ما قدمه©. 

ويضرب الدكتور الخاني مثلاً على تخلف الإدارة في القيام بالتزامها تجاه 
العارضء أن لا تلحظ الموضوع في ميزانية الإدارة؛ فذلك لا يمكن تفسيره إلا 









عقداً إدارياً غير متقاب 








(!) القضية رقم 3480 لسنة 9 قضائنة. 
00 د. الخاني: القاتون الإداري مجلد4: ص 161. 
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بعدم حاجة الإدارة إلى تلك البضاعة» وهذا ما يتيح للعارض أن يطلب أمام 
القضاء الإداري انعدام العقد أو بطلاجه!'». 

ويؤكد الدكتور الخاني - وهو يشرح نظرية السبب في العقد الإداري في 
إطار نظرية النظام) - أن القضاء الإداري اتجه بادئ الأمر الاتجاه السايق إل 
أنه ما عتم أن تبين له أن نظرية فقدان السبب7) المقبولة في قضية مؤء ةما 
تنذر بأن تمتد إلى مجالات أخرى: ضارة بالإدارة» إذ ب المتعاقد على 
توريد مثل وزن الحنطة التي يزمع تصديرها إلى أهراء مؤسسة الحبوب 
والمطاحنء أن يدعى بفقدان السبب الذي تجم عن طرح المؤسسة لما أخذته من 
الحبوب من المصدرين بشكل نقص” آلنفع من العملية!#». 

على أي سيب علمي حقوقي نستبعد الحجة بفقدان السبب هنا في هذا 
المجال؟؟.. 

هنا تتدخل - والكلام للدكتور الخاني - نظرية النظام لتقول: لقد خلطتم 
1 نظرية أنعدام السبب حين إبرام العقد خطأء حيث كان يجب 
أن تطبقوا نظرية انعدام السبب على تنفيذ العقد لا إيرامه؛ إذ من المستحسن هنا 
أن تحال الموقف على ضوء شروط انفساخ العقد لا على ضوء سببه؛ قفي هذه 
الحال ننظر فيما إذا كان سلوك الإدارة يعني فسخ العقد» أم أن نيتها اتجهث إلى 
إلغائه وفسخه؛ أم أن استمرار العقد ممكن» فمن المعلوم أن العقد يصبح مفسوخاً 











(') د. الخاني: القاتون الإذاري؛ مجلد4: ص 117. 

.161 المرجع السابق. ص‎ ١ 

( ؟/ حكم مجلس الدولة الفرنسي في 1870/7/21 النشرة 1870: ص 919: حيثُ كان 
المدعي مؤسسة تعهدات قبل الإدارة بأداء نصف المنفعة الطارئة على عقار له من 
أشغال عامة للإذا ثم استبان أن العقار مقرر استملاكه؛ فحكم المجلس أن السب 
امفقود. 

(") د. الخاني: القاتون الإداريء مجلد4: ص 162 
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حكماً في حال كون الشروط المتفق عليها لم تنفذ كلهاء أي أنه ينحصر البحث في 
الآتي: هل إن الإدارة اشترطت على نفسها أن تمتنع عن طرح ما تتطلبه من 
كميات الحبوب في الأسواق؟؟ لا لتموين الشعب(0. 

في هذه الحال بالذات تنقسم نظرية السبب إلى شطرين: الأول يعني العقد 
المدني؛ وهي مقيمة على عناصرها التقليدية» فلكي يصح العقدء يجب أن يكون له 
سبب تتوفر فيه الشروط القانونية؛ أما تنفيذ العقدء فهو تبع للسبب لا يتميز عن 
سبب العقد ذاته!2». 

أما في العقود الإدارية» فالييبب الذي يبنى عليه العقد غير السبب الذي 
يبنى عليه التنفيذ» الأول كامن في العقد ذاه كعنصر من عناصره؛ وهو لا 
يفترق عن السبب في العقود المدنية؛ أما في العقود الإدارية فشروط التنفيذ 
غير شرط العقد ذاته؛ وسببه هو غير السبب؛ فقد يكون العقد الإداري صحيحاأء 
لكن سببه غير صحيح؛ لكن الإدارة لا تلزم بإيفاء التزاماتها ثم الاستمرار 
بالارتباط بالعقد لأن المرفق العام لا يحتمل الاستمرار في العقدء وبذلك لا 
يستطيع الفرد أن يدعي بإمكان التحلل من العقد بحجة أن سببه زال فالإدارة أعلم 
بما يجب أن يبقى سبباً للعقده وبما يجب - لعلة قوامتها على المرفق - أما الفرد 
فلا شأن له في ذلك: لأن الشروط التي توضع في الدفاترء وتبنى عليها العقود 
الإدارية هي نظام؛ إنها من بنية قانونية ولا خيار حتى للإدارة فيها خلافاً لما هو 
عليه الحال في العقود الخاصة؛ ففيها كل الخيار للأفراد يعدلون ويبدلون كما 
يشاؤون(3. 


لان ن الإذازيء مجلد4» ص 162. 
(2) د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد4. ص 163. 
(0) د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد4» ض 163 
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وفي المثال الذي سبق سوقه عن تطوع الجندي في جيش التحرير 
الفرنسيء قليس له أن يدعي بأن تطوعه كان على أساس أن يعمل في القوة 
3 يش التحرير له منطق مغايرء فهو 
يعتبر عمل المتطوع الخفي جهداً عاملاً في ظروف من غير الممكن الجهر 
بالمقاومة!. 





وكما ذكرنا فاستحداث فكرة سبب التنفيذ بالمقارتة مع سبب العقد يتفرع 
على فكرة النظام؛ ومتى زال سبب - وهو اطراد المرافق - زال التنفيذ. 

على أن هذا كله لا يعني أن مفهوم السبب لا محل له في عرض 
المناقصاتء لأن في هذا العرض“يظهر السبب في (( الأمل )) الذي يساور 
العارض بأن يرى العملية التجارية التي حددت عرضه قد تحققت؛ ومفهوم 
غياب السبب هو الذي يلعب دوره عندما يثبت أنه في تاريخ العقد لم يكن لهذا 
الأمل أي محلء فكانه غير ممكن التحقيق: أو أنه بدون جدوى: ولو أمكن 
تحققه/2,. 

وهنالك مسألة هامة تطرح نفسها ألا وهي معرفة ما إذا كانت فكرة عدم 
صحة العقد بسبب الهدف المبتغى يجب أن تعتبر تطبيقا لنظرية السبب أو 
اللنظرية الخاصة للقرار الإداري» ألا وهي نظرية تجاوز حد السلطة هنا يجب 
تميين ماايني3: 
1- تطبيق نظرية السبب على أهداف الاتفاقات العقدية وبالتالي؛ فعندما يبرم عقد 

إداري لهدف غير مشروع؛ فهو يتسم بالبطلان» وأساس ذلك السبب غير 














')د. الخ إن الإداري: مجلد 4: ض 163. 
(2) د. الخاني: القانون الإداريء مجلد 4: ص 164. 
(0) د. الخائي: القانون الإداري: مجلد 4ء ص 165. 
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المشروع كمستند لهذا البطلان» وإن كان بالإمكان الاستناد إلى مفهوم تجاوز 
السلطة في حال القرارات الإدارية المنقصلة. 
قفي هذه الحال فقط يندغم إجراء من إجراءات العقد الأساسية مقترباً هو 
بالذات من منطقة المشروعية ليصبح قرارأ إداريأء وعندئذ فقط تصبح 
معالجة السيب على أساس المشروعية: أي على أساس تجاوز حد السلظة!!. 
2- تطبيق نظرية تجاوز حد السلطة قي إيرام العقدء والمثال على ذلك في إعطاء 
مناطق المحافظات نشاط مكتب دفن الموتى إلى أحد المتعهدين بعطاء يفوق 
عطاء آخر أقام الدعوى لإلغاء العقد بحجة أن الإدارة: أو مثلها يتوخى من 
ذلك المنفعة الخاصة: وهنا ألغى مجلس الدولة الفرنسي العقد بسيب عدم 
المشروعية!©. 
وحقيقة الأمر أن نظرية الانحراف بالسلطة ليست مقتصرة على نظرية 
القرار الإداري: بل تتصل دراستها من قريب أو بعيد بمعظم نظريات القانون 
الإداري!6. 
وهذا هو مغزى ما سبق قوله إن نظريات القانون المدني تطبق على 
روابط القانون الإداريء اللهم إلآاما اتصل بالطبيعة الخاصة لهذه الروابطك وهذا 
ما جعل نظرية السبب في العقد الإداري تتأرجح بين مفهوم الأداء المقابل لكل 
من طرفي العقد (( السبب القصدي والغرض المباشر ))؛ وبين مفهوم آخر هو 
الدافع إلى التعاقد ع« وانادوسز علأطمس. 





)حم مجن الدولة القرنسي في 1192/1/25 مجلة القانون العام لستة 1922 ص 
107 
1 ا الصادر في 1927/3/5: المجموعة لعام 1937 ص 274 
د. الطلماوي: نظرية التعسف في استعمال السلطة؛ القاهرة: دار الفكر العربي». 
66 ص 402. 
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وهكذا أخذ مجلس الدولة الفرنسي بنظرية السبب التقليدية في قضية 
ه811 السالف الإشارة إليها معتبراً أن التزام كل طرف هو سبب التزام 
الطرف الآخر. 

ولكن القضاء في فرنسا أحس بضيق أفق النظرية التقليدية وعجزها عن 
انستيعاب كافة جوانب ومظاهر السبب؛ وهكذا فقد ابتدع النظرية الحديثة للسبب 
لكسر الحواجز التي أقامتها النظرية التقليدية بين السبب والباعث!!). 

وهذا هو مسلك القضاء المصري الحديث؛ حيتُ تتوج ذلك بتفنين 
النظرية الحديثة من قبل الشارع في.العادتين 136 و 137 مدنيء يقابل 
ذلك المادة 138 مدني سوريء إذ اعتبسرت السبب المذكور في العقد هو 
السبب الحقيقي (( النظرية التقليدية ))» لكنها - أخذأ بالنظرية الحديثة - أتاحت 
اللطرف الآخر إشبات العكس واضعة عبء الإثبات عليه (( النظرية الحديثة 
للسبب )). 

إذأً فالسبب وفقاً للنظرية الحديثة هو الباعث الدافع إلى التعاقد. وكل ما 
يشترط فيه من شروط هو المشروعية؛ فيشترط في الباعث الدافع على التعاقد أن 
يكون مشروعاًء وغير مخالف للنظام العام؛ ولقد أخذت العقود الإدارية بهذه 
النظرية في أحكام القضاء الإداري؛ وسوى القضاء بين أن يكون عدم المشروعية 
متحققا في جانب الطرفين؛ أو في جانب أحدهما في العقدا. 


ب بية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 136. 
(2 ,كلامم دتمتسفة كتقماممه ععل منوتتممم ك عموتممعطا عاتمنا ععلوطنيها عم 
5 ,15,1959 ورانظر تعليق الأستاد: ‏ 81857 على حكم مجلس 
الدولي الفرنسي الصادر في 1921/11/25 المتضمن مطالبة ببطلان عقد الإدارة 
مع مورد البضائع الأجنبية نظير دفع إتاوة بالمقاصة مقابل موافقة الإدارة خلافا لما 
قرره المشرّع: للسماح لهم بالاستيراد من الخارج؛ ولقد أخذ مجلس الدولة الفرئسي 
بوجهة نظره. 
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ولذلك تعرف هذه النظرية في مادة العقود الإدارية بفكرة السبب غير 
المشروع 111617 1058م 14 تأسيساً على شرط المشروعية في السبب(/. 

وبمعنى أكثر وضوحاً فالنظرية الحديثة - التي تأخذ بالباعث - تشترط 
فيه أن يكون معلوماً للطرف الآخر من العقدء ولا يشترط أن يكون متفقاً عليه إذ 
الهدف منها استقرار التعامل» وبذلك فهذه النظرية أخصب وأضبط من نظرية 
السبب التقليدية ( السبب القصدي )؛ وأوضح منها سواء في القانون العام أم 
الخاصء والباعث هنا معيار ذاتي خارج العقد؛ يتغير من عقد إلى عقد بتغير 
المتعاقدين؛ وما يدفعهم من بواعث؛ أما السبب فمعياره موضوعي وداخلي في 
العقد عددوزومع)«1: ولا يتغير في النوع الواحد من العقودء وهو الالتزام المقابل» 
ولا يتغير بتغير البواعث والدوافم!©. ” 

هذه النظرية الحديئة الباعث) - أو فكرة السبب غير المشروع - 
طرحت أسئلة عميقة حول موقفها من نظرية الانحراف في السلطة في القانون 
الإداري في مجال العقود الإدارية؛ ولهذا كان السؤال عما إذا كانت نظرية 
الانحراف تقتصر على القرارات الإدارية؛ لم تمتد لتشمل العقود الإدارية التي 
اتسعت فيها فكرة السبب غير المشروع,؛ ثم كان سؤال آخر هو: هل إن 
النظريتين تشكلان نظرية واحدة لهما سمة واحدة؛ بحيث تنضوي تحتها نظرية 
الانحراف ثم نظرية السبب غير المشروع!8. 

والمتتبع لأحكام القضاء يرى أنه قد أخذ بكلتي النظريتين في السبب في 
مادة العقود الإدارية؛ فعندما يتعلق الأمر بإيرام عقد إداري بدافع غير مشروع 










(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 137. 
(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 129. 
(0) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 137+ 
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فعنائذ يصبح باطلاً بطلاناً مطلقً. وهنا عدم صحة العقد وبطلانه تكون مرتبطة 
بفكرة السبب غير المشروع؛ إلا أنه يمكن عند الاقتضاء رد بعض الحالات إلى 
نظرية الانصراف في السلطة؛ وليس كلهاء إذ لو أخذنا بنظرية الانحراف في 
السلطة وحدها لأضحى ذلك متعلقاً بالسبب غير المشروع من جانب الإدارة 
وحدهاء فلا تمتد لتشمل الدافع غير المشروع من جانب أطراف العقد أو بصفة 
خاصة من جانب المتعاقد مع الإدارة03/5846724107© 1.5 وهذا ما أخذ به 
مجلس الدولة الفرنسي في حكمه الصادر في 1921/11/25 وقضى ببطلان العقد 
بين جهة الإدارة والمتعاقد معهاء استناداً إلى عدم مشروعية السبب في الاتفاقات 
المبرمة!0, 

على أن مجان نظزية الاتحراف بالسلطة في مجال العقود الإدازية يغدق 
جلياً في القرارات المنفصلة التي تمهد لإبرام العقد وميلاده؛ والتي تمتد من أول 
الإجراءات التي تتخذها الإدارة بصدد عملية التعاقد من مرحلة الإعلان حتى 
صدور قرار إيرام 07101:005107© 28 1"8672 الذي يجوز الطعن فيها 
استقلالاً بأسلوب تجاوز السلطة. 

وعلى ذلك فكلتا النظريتين تطبق في مادة العقود الإدارية» الانحراف 
بالسلطة ومجاله الخصب القرارات المنفصلة دعاطهطعهاء3 065 1.65 غير 
المشروعة في العملية التعاقدية: والسبب غير المشروع لمواجهة انحراف الإدارة 
أو المتعاقد معها عن الغرض المشروع: وهذا ما أكده مجلس الدولة الفرنسي؛ إذ 
قضى ببطلان اتفاق الإدارة المبرم بينها وبين المتعاقد معها استناداً إلى عدم 
مشروعية قرار إبرام عقد لاستهدافه إشباع مصالح شخصية «مناعةناهة عدو 


معدلمم كاععاصة0. 








(!) حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1921/11/25ع المشار إليه سابقا. 
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واستناداً إلى ما تقدم إذا أصدرت الجهة الإدارية قرارأ بإيزام العقده وكان 
هذا القرار مشوباً بعيب الانحراف بالسلطة» كان العقد باطلاً استناداً إلى تلك 
النظرية. 

ولو أبرمت العقد بقصد تحقيق مصالح خاصة استناداً إلى اتفاق سري 
بينها وبين المتعاقد معها كان العقد باطلاً استناداً إلى نظرية الباعث غير 
المشروعل. 

والخلاصة يمكن الأخذ بكلتى النظريتين التقليدية والحديثة في السبب في 
مادة العقود الإدارية» تب البطلان المطلق للعقدء ليس فحسب إذا كان 
السبب غير مشروع: لكن إذا انعدم السبب؛ كما يترتب البطلان النسبي ذا كان 
السبب مغلوطأً. أو غيسر متّحيح؛ كلل ذلك إضافة إلى نظزية الانحراف 
بالسلطة8), 





ويمكن اعتبار عقد المساهمة 6نامءم0ء عل 1.056 عقداً نموذجياًء يثي 
مسائل وتطبيقات هامة بالنسبة لنظرية السبب في العقود الإدارية؛ إذ قد يكون 
العمساهم ذا مصلحة في تعهده, والعكس: كما قد يكون تعهده برعا أو بعوضٌ» 
وقد يتقدم بعطائه بصورة مبتدأه؛ ومن تلقاء نفسه:0571015 '2: أو من جائنب 
الإدارة وقد تكون'المساهمةالقاء مبلعء أو مقابل شيء أعَيتي» وقد يكون التعهد 
منجزأء أو مشروظاً. 

وبطبيعة الحال فهذا العقد يخضع للنظرية العامة للعقود الإدارية؛ وبذلك 
فالمصلحة العامة هي التي تحمله وتؤسسهه وبالتالي فهذا العقد يغدو باطلاً بطلاناً 





١‏ ') حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1954/3/5: منشورفي ...ل .10 سنة 1954؛ ضل 


642 
(١‏ حكسم مجلس الدولة الفرنسي: 1870/7/21 قضية '1101[5511: المجموعة؛ ص 
19 
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مطلقاً إذا ألسس خلاف ذلكء كأن يحمل لداعي المقامرة أو الربح أو المنفعة 

على أنه من الصعب - إن لم يكن من المتعذر - الكشف عن حقيقة 
السبب الدافع إلى التعاقد في عقد المساهمة لا سيما في مرحلة الإبرام؛ باعتبار 
ذلك مسألة تتصل بالنوايا الداخلية» مما يتعذر معه للقضاء التعامل معهاء وتسليط 
الرقابة عليهاء وهكذا فإن اكتشاف هذه النية لا يظهر إلا في مرحلة التنفيذء وهذا 
ماحدا بعض الفقهاء للأخذ بفكرة الشرط الفاسخ أو السبب الفاسخ في عقود 
المساهمة؛ إذا ما تبين أن مقدم العطاء مدفوع بعوامل ذاتية تتعارض مع طبيعة 
العقود الإدارية التي تستهدف الصالح العاء!!/> 

وهنالك ملاحظة أخيرة تتعلق بعدم المشروعية الجزئية للسبب: فهذا الأمر 
يؤدي إلى البطلان الجزئي للعقد فيما يتصل بجزء السب المعيب مع بقاء العقد 
قائماً وسليماً في باقي أجزائه©. 





١‏ ') * دي لوبادير ": العقود الإدارية: المرجع السابق: ص 122: مجلس الدولة القرتسي 
6 +؛:» ص 234: قضية 201785؛ داللوز 927: ج3: ص57: وحكمه 
في 1950/1/13: قضية 0.5 .21 المجموعة» ص30 - وانظر د. النجار: نظرية 
البطلان» ص 143. 

(2) ,1969 يكتدط بدعدوتفتسة دعاءه فمفل عالءتهدم علتللت5ز ذا (1زه) معلستة 
226 
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الباب الثاني 
ف 
حالات البطلان الناجمة من تنفيذ العقد 
وسنجتزئ في هذا الباب العيوب التي تنشأ من تنفيذ العقدء أي في حال 
وضع العقد في الدينامية والحركة؛ وهذا هو موضوع الفصل الأول من هذا 
الباب؛ وإن كنا سنعرض - في الفضثل الثاني - نظرية الانعدام في العقود 
الإدارية لسبب بسيط هو أن هذه النظرية تأتي تتويجاً للقسم الأول من جهة ولأن 
نظرية البطلان المطلق والنسبي للعقود الإدارية جاعت مبثوثة في مادة الباب 
الأول وكافة تضاعيفه وشرابينه. 
ولا حاجة للتدليل بأن مقتضيات سير المرافق العامة بانتظام واطراد: هآ 
عناطدم عوتحهد عل عاتتعادهمء ء عاناسنادمء عق علهم, وقابليتها للتغيير والتبديل 
في كل وقت 6 !أطهاداام ع3 ماع هي التي أدت إلى اتسام عقود الإدارة بسمات 
تميزها من العقود المدنية» ومن ثم فالمتعاقد في حقيقته مساعد للإدارة ومعاون 
لها في تسير المرفق #نه؛ه0اهااده وهذا ما يفسر السلطات الواسعة والخطيرة 
للإدارة التي لا نظير لها في القانون المدني؛ من ذلك القواعد التالية: 
1- نظريات الظروف الطارئة وعمل الأمير والتوازن المالي للعقد. 
2- تعديل التزامات المتعاقد. 
3- الطبيعة الشخصية للعقد عمدمدمء! كندادها. 
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وبالطبع فالإذارة تتمتع بهذه المكنات لسبب واحد هو تحقيق المصلحة 
العامة ليس إلآه وخروجها على هذا المقتضى يعتبر عملا غير مشروع؛ هذا 
فضلاً عن موازنة هذه الصلاحية بحقوق الأفراد لا سيما الشرط المالي؛ والقانون 
الإداري هو دائماً القانون الجاهد المجتهد لتحقيق التوازن الدقيق بين حقوق 
الإدارة " الصالح العام * وحقوق الأفراد. 

وفي إطار هذا التقييم العريض تحدث اختراقات وأخطاء من كل من 
الإدارة والأفراد المتعاقدين خلال تنفيذ العقدء وهذه الأخطاء 5 
حصرهاء ون كنا نميل للتعرض إليها على سبيل المثال لا الخصرء لسبب بسيط 
هو أن تلك الأخطاء تمثل حال السلبفوج طبائع الأشياءء وحالات السلب تتأبى 
في جوهرها وماهيتها على الحصرء والتعيين: لأن السلب هو انتفاء الإيجاب » 
وهذا الانتفاء هو الحال المرضية التي تعني الانكماش والتقلص: هو الوجه الآخر 
للإيجاب والصورة المعاكسة له. 
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الفصل الأول 
التنفيذ الشخصي للعقد 


إذا حصل التنازل عن العقد دون موافقة الإدارة!!/؛ فهذا التنازل 
يعخبر باطلاً بطلاتآً مطلقاً من متعلقات النظام العام؛ ويكون خطأ من جانب 
المتعاقد يترتب عليه توقيع الجزاءات المنصوص عنها في العقد وخصوصاً 
فسخه2. 

ونجد أساس هذا الالتزام بأن الإدارة كثيراً ما تختار المتعاقد لأسباب فنية 
تتوفر به؛ هذا فضلاً عن أن التنازل عن العقد كثيراً ما يخفي محاولات التهرب 
من التنفيذ!3, 

وتختلف قوة هذا الالتزام من عقد اآخر؛ وإن كانت ذروتها تتجلى في عفد 
امتياز المرافق العامة؛ هذا فضلاً عن الالتزام المذكور يظهر أثناء انعقاد العقده 
أو في حال تنفيذه!). 

وتوضيح ذلك أن القاعدة المسلم بها أنه يمتنع على المتعاقد مع الإدار. 
يحل غيره محله في تنفيذ جميع التزاماته التعاقدية؛ أو تنفيذ بعض هذه الالتزامات 
عاتداسدمد هاء إلا بموافقة الإدارة مقدماً عاطهادعمم ممنامعةماده 1 . 





أن 





(!) مبدأ الموافقة المسبقة للتنازل مستقر في الحياة الإدارية في سورياء وهو أحد 
متضمنات دفاتر الشروط العامة؛ وانظر د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4» ص 
١ 310‏ 

(2) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدازية: ص 432. 

(') د. الخاني: القانون الإداري: مجلد 4 ص 299. 

(*) د. الخاني: القانون الإداري» مجلد 4ء ص 300. 
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ولعل أهمية هذه القاعدة حنت الشارع إلى النص عليها في أكثر من نظام 
قانوتي!, 

وهذا هو اتجاه محكمة القضاء الإداري في مصرالصادر في 1956/6/27 
إذ أكدت مبدأ شخصية التزامات المتعاقد بقولها: فلا يجوز له أن يحل غيره 
فيها وأن يتعاقد بشأنها من الباطن إلا بموافقة الإدارة؛ فإذا حصل 
عن العقد الإداريه بدون موافقة الإدارة؛ فالتنازل يعتبر باطلاً يتعلق 
بالنظام العام؛ ويكون خطأ من جانب المتعاقد يترتب عليه توقيع الجزاءات 
المنصوص عليها في العقد. وخصوصاً فسخه أو إلغاؤه على اعتبار أن الخطأ 
المذكور خطأ جسيماً؛ وكذلك الحال في شأن التعاقد من الباطن: فليس للمتعاقد أن 
يعهد تنفيذ الأعمال المطلوبة أو الالتزاماتة آلثي ارتبط بها إلى شخص آخر. 

وتطبيقاً لهذه المبادئ؛ قضت هذه المحكمة بسلامة موقف الإدارة إذ 
فسخت العقد المبرم بينها وبين أحد الأقراد والذي يخول حق استخراج الجبس من 
منطقة معينة؛ حين ثبت للإدارة أن المتعاقد قد تنازل عن عقده لإحدى 
الشركات(2). 

كما أنها في حكمها الصادر في 1960/6/30 قررت ان إقدام المدعي على 
التعاقذ مع الجهة الإدارية؛ ثم تخليه فعلاً عن التزامه وحقوقه لأحد المحرومين 
من دخول مناقصات الوزارة؛ يعد من قبيل الغش والتلاعب في نطاق العقد 
الإداري؛ مما يفسخ به العقد تلقائياً بغير إنذارء ومما يبرر حرمان المدعي من 
دخول المناقصاث!6. 








(') د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 431. 
(2) الحكم الصادر في 1957/11/10 القضية رقم 198 لسنة 11 قضائية. 
(0) السنة 14: المجموعة؛ ص 69. 
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ومع ذلك يجب التمييز بين التنازل عن العقد كلياً أو جزئياًء وبين 
الاتفاقات التي قد يبرمها المتعاقد بقصد تسهيل مهمته في تنفيذ التزاماته!!) 
التعاقدية سواء فيما يتعلق بحصونه على الموارد المالية؛ أم المعونة || 
شراء الأصناف المطلوب فهذا النوع من التعاقد جائز بصورة عامة؛ تفريعاً على 
حرية المتعاقد في اختيار طريقة الوفاء بالتزاماته!2؛ ولا يحد هذا المبدأ إلا ما قد 
يرد في العقد صراحة من ضرورة الحصول على أصناف معينة؛ أو من شركات 
معينة؛ أو ما قد يرد في اللوائح والقوانين بهذا الصدد؛ كتحريم التعامل مع 
إسرائيل؛ أو الاستعانة بشركات تتعامل معها(ة, 
وهذا ما أبرزته محكمة القضتاء الإداري في مصر في حكمها الصادر في 
7 ( السالف الذكر ))؛ حيث قالت: والتحريم هنا لا يتصرف في حال 
حصول المتعاقد على الأشياء والمواد الأولية اللازمة لتنفيذ عقده من الغير» أو 
اتفاقه مع بعض رجال المال في شأن تمويل العملية؛ إذ أن مثل هذه التصرفات 
جائزة إلا إذا نص العقد صراحة على تحريمها. وإنما يحرم على المتعاق 
غيره محله في تنفيذ الالتزامات التي ارتبط بها. 
ويترتب على مخالفة المتعاقد لذلك النتائج الآثية: 
1- إن التعاقد من الباطن؛ أو التنازل بغير موافقة الإدارة لا يمكن أن يحتج 
به في مواجهة الإدارة؛ «وثاهماكتمتسفة '! ه عاطهوهومهه1 فلا يكون بين 
المتنازل إليه وبين الإدارة أية علاقة:) ويبقى المتعاقد الأصلي مسؤولاً في 








٠:‏ أو 
أو 








(!) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الأدارية؛ ص 632. 

10815020 حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في 1927/3/11: قضية‎ © ١ 
١ .314 المجموعة» ص‎ 

() د. الطماوي؛ الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص 423. 

بن حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في 1924/7/9 قضية: 2! عل 6معاك 516 
عياناةال 166له؟؛ المجموعة: ص 656. 
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زد على ذلك فالمادة 83 من لائحة المناقصات والمزايدات في مصر 
اعتبرت المتعاقد الأصلي مسؤولاً بالتضامن مع المتنازل إليه؛ أو المتعاقد من 
الباطن©. 


والمسام به وفقاً للقواعد العامةء أنه لا علاقة تعاقدية البتة بين الإدارة 
وبين المتنازل إليهء أو المتعاقد من الباطن: إذا لم توافق الإدارة مقدماً على 
التنازل أو التعاقد من الباطن2 وإن كان له أن يرجع عليها على أساس آخر لا 
سيما فكرة الإثراء بلا سببء كما أنه يستطيع بصفته دائناً - أن يطالب الإدارة 
بحقوق مدينه وفقاً للقواعد المقررة لذلك#©: ”. 

وللإدارة ألا تمكن المتنازل إليه أو المتعاقد من الياطن من المساهمة في 
تنفيذ العقدء بل تستطيع طرده من الورشةا9. 

ثانياً: إن تنازل المتعاقد عن عقده: أو تعاقده من الباطن يكون خطأ في 


تتفيذ العقد: عااعداعهممه عادادة عمزاء وهذا الخطأ يبرر توقيع أقصى العقوبات» 








(') حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في 1951/6/5: قضية: :512 010/3/107055 
2488010 1:25 المجموعة؛ ص 3) - وانظر د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 
4 ص 302. 

(2) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: صل 435. 

516 حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في 1924/7/9: قضية: ناك لقامعمنامم»‎ )١( 
.657 المجموعة. ص‎ 02 

7) حكم مجاس الدولة الفرنسي الصادر في 1931/6/16: قضية .080700101 
مجموعة سير 931 القسم الثالث» ص 57. 

0 الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص 435 - وانظر د. الخاني: القانون 
الإداريء مجلد4. ص 302. 
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أي فسخ العقد على مسؤولية المتعاقد ؛صماعهادمه داك أعفع كامها داه صمئله نم8 

وذلك سواء نص على هذا الجزاء في العقدء أم لم ينص(0. 

2- وللإدارة أن تواة بشكل من الأشكال في التعبير عن إرادتها - 
على رغبة المتعاقد معها في النزول عن عقده أو في التعاقد بخصوصه من 
الباطن220. 

3- ما مدى حرية الإدارة قي رفض الموافقة على تنازل المتعاقد عن عقده؛ أو 
التعاقد من الباطن ؟؟.. 

يمكن التأكيد أن الإجابة عن هذه الأسئلة من وجهة التطنيق القضائي كانت 
واضحة بالنسبة لعقد الامتياز الذي تبرز به السمة الشخصية؛ ويمكن تلخيص 

موقف مجلس الدولة الفرنسي حيال ذلك في النقاط الآتية: 

أ-. إذا تقدم الملتزم بطلب إلى الإدارة بالخصوص الآنف الذكرء فعلى الإدارة أن 
تجيب عن ذلك بالميعاد المئاسب ع51همهدنهم نقاء4 «ناء حيث لا يجدي بها 
الصمتء وإلآ تعرضت للمسؤولية!6. 

ب- يجب أن يحمل رفض الإدارة على مقتضيات الصالح العام مستندة في ذلك 
إلى أسباب معقولة» كأن يقدم المتعاقد الجديد كفالة ضعيفة. 











(!) مجشس الاولة القرنسي: 1905/6/2 قضيق 184107 085 :8884115 8لع: 
مجموعة سيري. 907: القسم الثالثء ص 39: مع تعليق: [202/11: وحكمه في 
7 :؛ قضية :81007001 المجموعة: ص 1124: - وانظر د. الخاني: 
القانون الإداريء مجلد4ء ص 303. 

(©) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ض 435. 

( © حكم المجلس في 1932/2/19: قضية [8141207: المجموعة: ص 206: وفي 6/ 
2 قضية 25588120585 المجموعة: ص 41. 

(*) حكم المجلس في 1944/3/8. قضية 61752818 حاخ8 158 0!/0/10(18©: 
المجموعة؛ ص80 
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وهنا يستطيع المتعاقد أن يحصل على حكم بإلغاء قرار الإدارة بالرفضء 
كما أن له فسخ العقدء أو التعويض!0. 

وإذا وافقت الإدارة على التنازل الكلي أو الجزئي عن العقد ٠‏ ترتبت على 
موافقتها آثار هامة؛ وإن كان القضاء يفرق بين الحالتين الآتيتين: 

أولاً: التنازل الكلي عن العقد: :5755107© 1.4 

وهنا يترتب على موافقة الإدارتحلول المتعاقد الجديد محل المتعاقد 
الأصللي في التزاماته في مواجهة الإدارة» حيث تنشأ بين الإدارة وبين الحال 
علاقة تعاقدية مباشرة؛ بل يعتبر الحال هو المسؤول؛ أمام الإدارة ما لم ينص 
على غير ذلكء ويتحرر المتعاقد من التزاهه!”) وإن كانت معظم العقود الإدارية 
في فرنسا تجري على النص على بقاء الملتزم الأصلي ضامتاً للمتعاقد الجديد. 

اثانياً: المتعاقد من الباطن 50115-71241175 1.55: أوالمتعهد الثانوي: 

هنا تبقى العلاقة التعاقدية كاملة بين المتعاقد الأصلي والإدارة: بحيث لا 
يصبح المتعاقد من الباطن طرفاً في العقده بل وقد جرى مجلس الدولة الفرنسي 
حتى عام 1953 على إنكار كل علاقة تعاقدية بين المتعاقد الباطن؛ وبين الإدارة: 
وبالمقابل قلا يرتب المجلس على موافقة الإدارة على التعاقد من الباطن. إلآّ 
انتيجة هامة واحدة: وهي أن تلك الموافقة تجعل التعاقد من الباطن مشروعأء ولا 
تستطيع الإدارة أن تتنكر له: وإلاّ ارتكبت خطأ تعاقديً يوجب مسؤوليتها أمام 
المتعاقد الأصلي!©. 





(') حكم المجلس: 1908/11/13 قضية 11/1]1.41[018: وحكمه قي 1942/3/20 
قضية ,8857711 2487112: المجموعة: ص 97. 

(© حكم المجلس: 1927/11/4: قضية 1/1]1.871.88105: المجموعة: ص 1015 

0١‏ حكم المجلس: 1894/11/30: قضية 7010101058 :21:.آ:1/11: المجموعة؛ ص 
641 
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وبالطبع فالمتعاقد الأصلي هو المسؤول الوحيد أمام الإدارةه حيث ترجع 
عليه في حال التقصيرء وله وحده المطالبة بالحقوق المتولدة عن العقدء ولا علاقة 
مباشرة بين الإدارة والمتعاقد من الباطنء إلا ما يرد به نص صريح في 
1 

وفي حال التعاقد من الباطن تثور نقطة هامة هي - تبعاً للتعاقد بين 
المتعاقد الأصلي ومعاونه - ما إذا كان الأول قد احتفظ أم لم يحتفظ بالإدارة 
العامة» وبتبعية المشروع؛ وبشكل خاص ما إذا كان الثاني هو الذي يتلقى أوامر 
التنفيذ من الإدارة ( تنازل )؛ أم من المتعاقد الأصلي ( تعهد ثانوي )[2. 

وبطبيعة الحال فإن قاعدة الموافقة المسبقة لا تنطبق على الانفاقات 
الأخرى التي مدارها تعاون مالي أو فني مبرم بين المتعاقد الغير» مثل الممولين 
للحصول على رؤوس أموال؛ كما لا تطبق من حيث المبدأ على الطلبات التي 
يحصل بواسطتها المتعاقد من الغير على البضائع التي تعاقد على توريدها إلى 
الإدارة لتسعفه في تنفيذ هذا التوريداة). 


('! حكم المجلس: 1929/7/21: قضية نممتاكاتك طمك 5ع عمترددمة 316 
المجموعة؛ ص617: وحكمه الصادر في 1946/6/18 قضية 1782471041513 
847112814101 28 5118: المجموعة؛: ص 617): وحكمه الصادر في 16/18 
6؛ قضية 147151141072 215 41518 847/0 57118: المجموعة؛ ص 21. 

(2) د. الخاني: القاتون الإداري؛ مجلد 4: ص 301. 

(0) د. الخائي: القانون الإداري؛ مجلد4؛ ص 302. 
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الفصل الثاني 


الحالات الأخرى للبطلان 





في منطقة تنفيذ العقد الإداري 
وكما قلنا سابقًء فهذه الحالات متعددة: وحسبنا التعرض إلى بعض الأمثلة 

عن ذلك. 

1- حالة تعديل شروط العقد من قبل الإدارة: لا حاجة للتأكيد بأن للإدارة سلطة 
تعديل شروط العقذء لا سيما تلك المتعلقة بتسيير المرفق العام و#وناهاك 1.6 
عتاطنام عمتجعد نل تمعصعمممتاعمة ها غمعممع عام تنو 

اوبطبيعة الحال؛ فهذا التعديلء يخضع لقواعد المشروعية 02 +ماءمة,م 14 
ع٠ثئهكتمتصفة‏ عاتلدوه1 دا الإدارية» أي يجب أن يصدر عن السلطة المختصةء 
ووفقاً للأشكال المقررة قانونأء بحيث أن للمتعاقد التمسك ببطلان كل ما يخالف 

خلك/0, 








ويشسترط في هذا التعديل أن لا يتجاوز حداً معيناً بأن يكون المتعاقد أمام 
ب اقتصاديات العقد السابق رأسأ على عقب دف :معمعدءبعادهط ع1 





لمتعمعع عباوتتدمممءة مد عق ك لمجلمده. 





إنسي: 1930/7/18: قضية 417118:85 © .0 ..آ :8: مجلة 
القانون العامء سنة 1931: مع تعليق المفوض 30551. 
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وهذا ما أكدته محكمة القضاء الإداري في مصر بأن حق التعديل يجب 
ألا يؤدي إلى إرهاق المتعاقد فنياً واقتصادياء وإلآ صار .له أن يمتنع عن التنفيذء 
ويطلب فسخ العقداةة. 

وبالنسبة لعقد التزام المرافق العامة؛ إذا ما استهدفت الإدارة مضايقة 
الملتزم كي يتنازل عن الالتزامء وتتولى الإدارة بنفسهاء أو لتحل محل الملتزم 
ملتزماً آخراتفماً لدء فإن تصرفها وعنى مَشُوََاً يِب الانحرق © 

وعلى هذا فالإدارة تلتزم بشرط عدم المنافسة #16:كداءءتاك عهذاةامم .1 
اللهم إلا إذا تغيرت الظروف؛ وتطلبت مقتضيات الصالح العام خروج الإدارة 
على هذا الشرطء كما في حال تغيير الوسيلة الفنية في إشباع الخدمة العامة!©. 

ويجب على الإدارة أن تكترم مقتضيات حسن النية ‏ م1/00/8110 


أمتعصممط عن جعسمعع 3 44 





ولا يجوز للإدارة بغير خطأ أو تقصير من المتعاقد أن تسحب جزءاً من 
العملية التعهدية إلى متعهد آخرء أو أن تنفذ العمل بنقسهاء فتحول بذلك بين 
المتعاقد» وبين تنفيذ التزاماته العقديةا؟). 

ولا يحق للإدارة دون سبب هام يتعلق بمقتضيات الصالح العام أن توقف 
تنفيذ العقده فترفض مثلاً تسليم باقي البضائع المتفق على توريدهاء أو توقف 


( ') حكمها الصادرقي1956/9/16: سبقت الإشارةلليه وحكمها الصادر في 1957/6/3 
( السالف الذكر ) وانظر د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية ص 462. 

(2) مجلس الدولة الفرنسي: 1925/4/3 خحتمع كه1( ع2 1118لا 

( © مجلس الدولة الفرنسي: 1950/4/21 قضية 40]0/15: المجموعة؛ ص 231 - 
وانظر حكم محكمة القضاء الإداري قي مصر: 1956/3/11: مجموعة السئة 
العاشرةء ص 239. 

(؛) مجاس الدولة الفرنسي: 1948/6/9 قضية .1م الم 51710184381 
310115401161015 ص 13. 

(7) المحكمة الإدارية العليا في مصرء السنة الثانية ص 937. 
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العمل في المشروع المتفق على تنفيذه» ولو لم تنفذه بنفسهاء أو تعهد به إلى غير 
المتعاقدا!. 

وتلمتزم الإدارة باحترام المدة المقررة في العقدء وإذا كان العقد خالياً من 
تحديد ذلك: فإن مجلس الدولة القرنسي يأخذ بالمدة المعقولة للتنفيذ مع مراعاة 
ظروف العمل المطلود » ومدى كفاية الشركة المتعاقدة أو المقاول©. 


والإذارة لا تستطيع أن تقوم بأي عمل يتعارض مع صفتها كمتعاقدة» كأن 





تقوم بنزع ملكية بعض الأراضي بما يترتب عليه المساس بحقوق المتعاقد 
معها(ة. 

وقد حكم المجلس بمسؤولية الوزير”الذي يرفض منح ترخيص بالبيع؛ إذا 
كرتب على ذلك ضرر للمتعاقدء وكان العقد يجيز لهذا الأخير أن يلجأ إلى هذا 
البيع/2). 

وحكم بمسؤولية الدولة إذا أنشأت حديقة عامة» وترتب على ذلك الحد من 
حق الصيد للشركة المتعاقدة(. 

وبصورة عامة يملك القاضي إلغاء القرارات الإدارية غير المشروعة 
والصادرة الإدارة بمناسبة تنفيذ العقدء كما يستطيع أن يحكم على الإدارة 
بالتعويضات - وهو المسلك الأصيل للقضاء الإداري - إضافة إلى فسخ العقد 
بسبب خطأ الإدارة6». 





يجين الدولة الفرنسي: 1930/6/28 قضية 841058: المجموعة: ص 89. 

5 حكمه الصادر في 1951/2/7: قضية 881015 112 1/1]:1.2: المجموعة: ص 76. 

(؟) مجلس الدولة القرنسي: 1941/3/14: قضية .28018/4؛ المجموعة: ص 44. 

(؟) 1928/6/27: قضية 80177551: المجموعة: ص 136. 

() 1937/10/22 قضية 11286181 علا 085 عتههع0828 عل 
المجموعة: ص 839. 

(؟) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإ 





يه ص 564. 
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القسم الثاني 
رقابة القضاء على عيوب العقد الإداري 
وسنفرع على هذا القسم عدة أبواب نتكلم في الباب الأول على نظرية 
الانعدام والبطلان في العقد الإداري؛ ثم نردف ذلك بالكلام على تقرير البطلان» 


وذلك في الباب الثاني» على أن نتكلم في الباب الثالث على آثار البطلان في العقد 
الإداري. 
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الباب الأول 


نظرية الانعدام والبطلان في العقد الإداري 


وسنفرع على هذا الباب فصلين نتكلم في الفصل الأول على نظرية 
البطلان المطلق والنسبي. 


الفصل الأول 
نظرية الانعدام في" العقد الإداري 


هل لفكرة الانعدام مجال في العقود الإدارية؟؟.. 

يرى بعض الفقهاء المحدثين وخاصة " جيز ' أن لهذا الانعدام مجالاً في 
العقود الإدارية؛ لا سيما في الحالات الآتيةل): 
1- إيرام العقد من قبل موظف غير مختص. 
2- مخالفة القواعد المتعلقة بشكل العقد. 
3- انعدام قرار التصديق على العقدء إذا كان خاضعاً لنظام التصديق. 

يبد أن الفقه في لم يسلم بذلك: وبالمقابل فقد اتجه إلى أن الانعدام 
في العقود الإدارية لا يكون إلا في حال إبرام العقد من موظف غير مختص» ولا 
يمد حالات الانعدام إلى الحالات التي قال بها " جيز *2). 





(!! معل فامعسعدمعة معل بنقات! عل كاتتماممتسلة كتصاممه كع :(ع) مدعل 
.53 ,2 ,1932 ,11 ,1 معتاطنام تمعصعووتاطماء. 
رعدعط بعبمسكتمتسقة ممم بلك علمعمعع معط #اممتنواط 


.203 .2 ,1954 رع ألاءمعتدملة 


6 
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إذاً يجب طرح السؤال مرة ثانية؛ لنقول: هل هنالك نظرية للانعدام في 
العقود الإدارية؟؟.. 

يجيب الأستاذ 4118177 ( رسالته القيمة عن نظرية الانعدام في القرارات 
الإدارية ) عن ذلك بالنفي مؤكداً عدم وجود مثل هذه النظرية بالنسبة للعقود 
الإدارية!), 

أما مجلس الدولة المصري فلم يصدر عنه حكم أو فتوى يتعلقان 
بخلك2, 

ولقد نطق صراحة مجلس الدولة الفرنسي بلفظ الانعدام في العقود 
الإدارية» وذلك في حكمه الصادر في*1925/9/27؛ حيث قضى بانعدام عقد امتياز 
مبطلاً بذلك قرار مجلس المديرية بسبب تجاوز السلطةا. 

لكن هل يعني أنه يمكننا الحديث عن نظرية عامة للانعدام في العقود 
الإدارية؟؟.. 

وحقيقة الأمر أن مجاس الدولة الفرنسي؛ ومثله معه مجلس الدولة 
المصري بأخذ بالانعدام في العقود الإدارية» عندما يبرم العقد من شخص غير 
ذي صفة قانونية!. 

أما مجلس الدولة المصري فقد نطق بلفظ الانعدام في العقود الإدارية في 
حكم واحد يتعلق بالانعدام المادي للعقدء وليس بالانعدام القانوني» قاصدين من 


(!) يوتيوط بموعط بتصقة كماعة كعك ععمعتعتكحصة! عل عترمعطا هآ :( 1.0/1 ) لطبك 
.3 2 ,1951 

(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 237. 

(0 ,5.1047 ,866 ,89 سو©ط ,26.1929 23 ,18 .© 

( “) مجلس الدولة الفرنسي: 1973/2/14 قضية 61811.].2: المجموعة؛ ص 109 - 
وانظر د. النجارء نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 238. 
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الانعدام المادي مجرد المفاوضات بين المتعاقد والإدارة؛ ودون أن يكلل ذلك 
بتوقيع العقدلة). 

ويمكن القول إن نظرية الانعدام في فرنسا قد ظهرت في معرض تكييف 
التزام غير مشروع ومخالف للنظام العام كما جاء على لسان مفوض الحكومة 
المتضمن: عندما يتعلق الأمر بمصالح خاصة فالالتزامات الكاملة للبطلان: أو 
للقسخ يكون لها وجود قانوني» طالما أن البطلان لم يطلب؛ لكن الحال ليس كذلك 
في الالتزام غير المشروع, ذلك أن البطلان يكون بغير حاجة للحكم به لأنه 
مقرر بقوة القانون» ومن ثم لا يمكن تنفيذ العقد أو إعطاؤه قيمة قانونية بالتصديق 
عليه؛ ولو اتفق على ذلك صراحة©. +75 

والواقع أنه يجب تطبيق هذه المبادئ؛ وإن كانت تعلق بالبطلان 
المطلق: 48501108 2011:1118 وليس بالانعدام؛ وهذا ما يرتب اعتبار العقد 
كأن لم يكن. 

ويمكن القول إن مجلس الدولة الفرنسي أراد تقرير حق البلدية» بأن تنازع 
في الحساب حتى بعد الاستلام النهائيء وإن كان هذا يخالف الحل المقبول عادة» 
إلا أن تفسير ذلك» يرجع إلى أن المجلس طيق قاعدة الغش يفسد كل شيء 1:5 
:نمتههمممه #نصدوه؛ وليس من الضروري التمسك بانعدام العقدء بين العمدة 
والمقاول!. 


١‏ ') محكمة القضاء الإداري في مصر القضية 
00 

.224 رسالة (( أوبي )) السالفة الذكرء ص‎ "١ 

د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 240. 


5 لسنة 12 قضائية؛ المجموحة: 
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وعلى ذلك فلا توجد نظرية للانعدام في العقود الإدارية في قضاء مجلس 
الدولة الفرنسيء والأحكام التي صدرت عن هذا المجلس تتعلق بقواعد 
الاختصاص في تكوين العقد الإداري: (عدم إيرام العقد من الموظف 
المختص)(1). 

هكذا قضى المجلس بأن العقود التي لم يصدق عليهاء أو التي لم تيرم 
نهائيًء لا يمكن أن يكون لها أي تتفيذء ولا يمكن التمسك بها حتى من قبل الإدارة 
تطبيق الجزّاءات©: 

ولقد استخدم المجلس صيغاً مختلفة؛ فكان يقرر أن الأمر يتعلق 
بمجزد محادثات لااتتشئ أي وضع قانوني تعاقدي: أو يقزر بأنها مجرد 








من أ. 


مشروح. 
على هذا يمكن تمييز الحالتين الآتيتين!6: 
أ-_حالة عدم إيرام العقدء فنحن هنا حيال تباذل في وجهات النظر 5ومقطء5 
وعنالا دعق أو ما سبق تسميته ( بالانعدام المادي ): أو مجرد موافقة 
لج الجادي )ءالو مجر 
مادية. 
ب- إذا أبرم العقد دون أن يصدق عليه من قبل سلطة الوصاية؛ فهنا نحن أمام 
ج أي اثر ممع ولجمو©. 


عقد لاي 








(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 240. 

(© .302 به بعمه اموه عل عاأء اكد ههذة:5 ,1921 ,00 8.16 .0 
(6 جهو به بعمنهده ,1925 26 .8 ب 

() 226 .ظ با ره ,لطنتك 


144 





ونخاص من كل ما ذكر للتأكيد بأنه لا توجد نظرية عامة للانعذام في 
العقد الإداريء وإن كان بعض الفقهاء يتمسكون بحالات يتيمة لا ترقى إلى 
مستوى تكوين نظرية؛ وهذه الحالات هي: 
- إبرام العقد من سلظة غير مختصصة. 
- عدم إجراء المشاورات الخاصة بالمجالس البلدية. 
- إبرام العقد بناءً على تفويض باطلء أو في حال تجاوز التفويض. 
-_تصديق العقد من سلطة غير مختصة!". 

ومن جهة أخرىء فالقضاء وإن كان قد لفظ بالانعدام» إلا أنه لم يرتب 
على ذلك نتائج تختلف عن نظرية البطلان المطلق/. 

واستطراداً فالققفه في سوريا أدلى بدلوه في فكرة الانعدام العقدية» 
واعتبرها لا:تأثلف مع روابط العقد الإداريء ناصحاً بإهمالها والتمسك فقط بفكرة 
البطلان المطلق والبطلان النسبي!©. 


.247 د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص‎ )'١ 
.247 د. النجار: نظرية البطلان قي العقود الإدارية؛ ص‎ )2( 
.172 د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4 ص‎ )( 
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الفصل الثاني 
نظرية البطلان المطلق والبطلان النسبي 
على صعيد العقد الإداري 


لا حاجة للتأكيد بأن كل من العقد والقرار الإداريين ينتميان إلى أصل 
واحد هو العمل الإداريء وبالتالي فعندما نبحث عن نظرية العمل الإداري يتأكد 
لنا أن هذه النظرية تمد رواقها وسماتها على كل أعمال الإدارة بما في ذلك العقد 
والقرار الإداريين» وبالطبع مع مرآعاة دائرة التنوع لكل منهماء 

ولاشك أن دائرة التنوع بالنسبة للقرار الإدازي هي كونه أداة تنفيذ 
النصوص واتغراسها كلياً في إطار ذلك: الأمر الذي حدا بعض الفقهاء للقول بأن 
الإدارة تقتصر على تنفيذ القانون. 

ويتفرع على ذلك نتيجة هامة هي أن محدودية استقلال الإدارة - اللهم إلآّ 
في حال السلطة التقديرية المقيدة بدورها بقواعد الشرعية - يجعل العمل الإداري 
يخضع بصورة قاسية لشروط الشرعية؛ ومن هنا ولدت لدينا نظرية الانعدام على 
صعيد القرار الإداري. 

والأمر على خلافه بالنسبة للعقد الإداري؛ فهذه الأداة القانونية وليدة مبدأ 
سلطان الإرادة وهذه الإرادة - وخلافاً لإرادة الإدارة في حال القرار - تترسم 
حدود القانون ليس إلآه دون أن تكون نتيجة مباشرة لتطبيقه؛ وهو الأمر الذي 
يجعل الإرادة - في حال العقد - تتحرر من قيود الشرعية: اللهم إلا في حدود 
النظام العام. 
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ويترتب على ذلك نتيجة هامة هي ضعف قبضة قواعد الشرعية على 
العقد الإداري؛ بالمقارنة مع القرار» بما يتفرع على ذلك من نتيجة هامة هي 
غربة نظرية الانعدام في مجال الغقد الإداري؛ كما سبق توضيحه. 

هل يخضع العقد الإداري لنظرية البطلان المطلق والبطلان النسبي 
المعهوذين في العقد المدني؟؟.. 

الجواب بالإيجاب» وإن كنا نؤكد أن تلك الحاكمية لم 
مجال لآخر- بل هي تعبير عن فكرة القانون في ذائها التي تجد ته 
في مجال العقد الإداري يأتلف مع طبيعة العقدء ومع ماهيته الذا 
نقطة هامة هي - استناداً إلى كون العمل الإداري بما في ذلك العقد الإداري 
يخضع لثقل الشرعية أكثر مما نجده في العمل الخاص - أن البطلان المطلق 
على صعيد العقد الإداري يجد له طريقه الأرحب: أكثر مما نجده قي مجال العقد 
المدني(. 

ولما كانت المصلحة العامة هي معيار البطلان المطلق؛ وكانت العقود 
الإدارية تقوم أساساً على الصالح العام؛ لذلك وجدنا السبب والمبرر لولادة نظرية 
البطلان المطلق في هذا المجال؛ وليس البطلان التسبي. 

ومع ذلك ققد اتجه القضاء الإداري إلى تقرير البطلان النسبي في عدة 
حالات منها عدم صحة العقد لفقدان موافقة السلطة الرقابية: قياساً على فرضية 
العقود المبرمة من قبل القاصرين في القانون الخاض/6. 

ومن ذلك استخدام الإدارة إجراءات أخرى غير المناقصة أو المزايدة التي 
ألزمها بها القانون©: فقد يرد القضاء الإداري ذلك على أساس أن هنا مصلحة 
خاصة هي مصلحة الإدارة!. 








173 ادتاتهة)د. الخاني: القانون الإداريء مجلد 4 ص‎ ١ 
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ومن تطبيقات البطلان النسبي كل ما يتعلق بأهلية المتعاقدين» ذلك أنه إذا 
كانت مخالفات الإدارة في إيرامها هذه العقود لقواعد اختصاصها مؤيدة بالبطلان 
المطلق» فإن قواعد أهلية المتعاقدين الأفراد مخصصة لحماية المصلحة الخاصة» 
وهي تقدر حسب أحكام القانون الخاصء ومؤيدات مخالفتها هي منطقياً البطلان 
التسبي0ا. 

وبالطبع فإن ما أوردناه آنفآ لا يراعي إلا بمقدار ما يكون القانون الخاضص 
ذاقه قد اعتبر البطلان تسبي إذ قد ينص القانون على أن مما يخالف النظام 
العامء تعاقد القاصرين؛ فالبطلان هناكان تسبياً إلا أنه بفضل القانون أضحى 
مطلقا!. 

والقاضي وحده هو الذي ينطق بالبطلان المطلق أو النسبي - كما ستبحثه 
مفصلاً - وإن كان يمتنع على المتعاقد الحصول على التعويض إذا قامت الإدارة 
بفسخ العقد بسبب عدم صحته وتبين للقاضي سلامة موقفهاء هذا فضلاً عن أن 
القانون قد يؤهل الإدارة أحياناً التلفظ بالبطلان كما يحدث بالنسبة لسلطات 
الوصاية التي تفسخ بعض عقود السلطات المحلية المخالفة للقانون!©. 


















(') د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4ء ص 173. 
(©) د. الخاني: القانون الإداري؛ مجلد 4 ص 174. 
(" د. الخاني: القاتون الإداريء مجلد 4: ص 174. 
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الباب الثاتى 
تقرير البطلان في العقد الإداري 
وسنفرع على هذا الباب ثلاثة فصول نتكلم في الفصل الأول عن حق, 
التمسك بالبطلان؛ ثم نتكلم في الفصل الثاني عن الطعن لتجاوز السلطة في مجال 


العقد الإداري؛ على أن يكون موضوع الفصل الثالث (( تقرير البطلان بدعوى 
القضاء الكامل )). 


الفصل الأول 
حق التمسك ببطلان العقد الإداري 


تَسَدْن: 

وسنقسم هذا الفصل إلى الأبحاث التالية: 
- صاحب المصلحة في التمسك بالبطلان. 
-_سقوط الحق في التمسك بالبطلان. 
- المسؤولية عن البطلان. 
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البحث الأول 
صاحب المصلحة في التمسك ببطلان العقد الإداري 


نيسد: 


وبط بيعة الحال يجب التمييز هنا بين هذا الحق بالنسبة للبطلان المطلق: 
وبين ذلك بالنسبة للبطلان النسبي. 


الفرع الأول 
حق التمسك في حال البطلان المطلق 
تضمنت المادة 142 من القانون المدني السوري ما يلي: 
إذا كان العقد باطلاً جاز كل ذي مصلحة أن يتمسك بالبطلان؛ وللمحكمة 
أن تقضي من تلقاء نفسهاء ولا يزول البطلان بالإجازة. 
فالتمسك بالبطلان إذن لذي المصلحة؛ أما المصلحة؛ فهي حق يؤثر فيه 
صحة العقد أو بطلانه[». 


١‏ ') جميل الشرقاوي: طبيمة المحل والسبب في التصرف القانوني؛ المرجع السالف 
الذكرء ص 360. 
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وعلى ضوء ذلك فلدائن أن يتمسك بالبطلان المطلق» ولو لم تتوافر 
شروط الدعوى غير المباشر:(©. 

أما الغير الأجنبي إذا كانت مصلحته في التمسك بالبطلان لا تستند إلى 
حق يؤثر فيه العقد أو بطلانه؛ فلا يكون له أن يتمسك بالبطلان. 

ويجوز التمسك بالبطلان في أية حال تكون عليها الدعوىء ولو لأول مرة 
أمام المحكمة الإدارية العلياء إذ أن الأمر يتعلق بالنظام العام؛ وبالتالي فللمحكمة 
أن تقضي به من تلقاء نفسهاء ولو لم يطلب أحد بطلان العقدا. 

ويجوز لصاحب المصلحة أن يتمسك بالبطلان في صورة دعوى أو في 


صورة ذفع!© ؟؟؟ . 





(!) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 424. 







(0) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 424. 
( د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية» ص 424. 
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الفرع الشاني 
حق التمسك في حال البطلان النسبي 
نصت المادة 139 من القانون المدني السوري على ما يلي: إذا جعل 
القانون لأحد المتعاقدين حقاً في إيطال العقد فليس للمتعاقد الآخر أن يتمسك بهذا 
الحق. 
ونلاحظ من هذه المادة أنها أطلقت تعبير القابلية للإبطال للدلالة على 
البطلان النسبي والواضح من نص المادة 139 أن الهدف المقصود من قابلية العقد 
للإبطال هو حماية أحد المتعاقديته ليس إلاء حيث يحق فقط لهذا الفريق أن يتمساك 
وحده بالبطلان . 
هكذا يتضح أن التمسك بالبطلان النسبي لا 
لمصلحته كأن يكون المتعاقد ناقص الأهلية: أو ممن 
الرضا. 
وينتقل الحق في طلب الإبطال إلى الخلف العاء!©. 
ولدائني المتعاقد الذي شرع البطلان لمصلحته التمسك بالإبطال عن 
طريق الدعوى غير المباشرة (( المادة 236 مدني سوري )). 
وليس ل لغير الذي يراذ الاحتجاج عليه بالعقد الباطل بطلاناً نسبياً أن 
يدفع ببطلانه كما لا يجوز للمحكمة أن تقضي به من تلقاء نقسهاء وإن جازن 
التمسك به اكد لل 111 لكالا كور التمسك به لأول 
" الإدارية العليا “©. 








إلا ممن شرع البطلان 


ت إرادته بأحد عيوب 








مرة أمام محكمة 

5 نقض مدني مصريء طعن رقم 19» في 1958/2/27: مجموعة النقض؛ سنة 19 
ع1 ص161. 

(©) د. النجار: نظرية البطلان في الغقود الإدارية: ص 425. 
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الشرع الشالسثك 
سقوط الحق في التمسك بالبطلان 


يسقط الحق في التمسك بالبطلان إما بالإجازة «هذاهدم ةده أو بالتقادم 
م1 وهو أمر يختلف حسب نوع البطلان مطلقاً كان أم تسبياء على ما 
هوا آتاء 


المطلب الأول 


الإجازة 


يذهب معظم الفقهاء ومعهم القضاء المستقر على أن الإجازة تعتبر سبباً 
لانقضاء الإدعاء بالبطلان النسبي؛ وهو أمر يسري في مادة العقود الإدارية(). 

ذلك أن الإجازة هي النزول عن الخطأ في التمسك بالإبطال أو في طلب 
الإبطال؛ ويملكها - بالطبع - من شرع الإبطال لمصلحته؛ أو هي تصرف يزيل 
به المتعاقد عيبا في عقد كان له الحق في إيطاله بسبب ذلك العيب. 

ولا تحتاج الإجازة لقبول الطرف الآخرء وتحدث أثارها دون حاجة إلى 
علم المتعاقد الآخر بهاء وذلك على خلاف الإقرار 880156108 . 





الكل النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 426 - مجلس الدولة الفرنسيء 
قضيد 841215 218 5807808141815 085 5971016478 مها لمي 
.15 128؛ المجموعة؛ سير؛ سنة 1907؛ ج2: ص4؛ مع تعليق * هوريو ' - 
وانظر السنهوري: الوسيط» ج1» ص 514. 
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هذا ويشترط في الإجازة ما يلي(0: 
1- أن نكون بصدد عقد باطل بطلانا نسبيً فالعقد الباطل بطلاناً مطلقاً لا تلحقه 
إجازة لأنه معدوم. 
يكون المجيز على علم بالعيب: ويقصد الفزول عن التمسنك به» وعلى 
ذلك فتنفيذ العقد دون العلم فيه بالعيب الذي شاب إرادته: لا يمكن أن يقال 


إنه كان بمثابة إجازة ضمنية- 








3- يجب أن تصدر الإجازة في وقت يكون فيه العيب الذي شاب العقد قد 





اختفى. 3 

4- الا يشترط في الإجازة صيغة معينة: إذا كانت صريحة» ويقع عبء إثبات 
الإجازة على الطرف الآخر مدعي الإجازة؛ وله أن يثبتها بجميع طرق 
الإثبات بما فيها البينة والقرائن.© 

الكن ما هو الأثر القانوني المترتب على الإجازة ؟؟ .. 
تضمنت المادة 140 مدني سوري على أن حق إيطال العقد يجوز بالإجازة 
الصريحة أو الضمنية» وتضمنت الفقرة 

الإجازة إلى التاريخ الذي تم فيه العقدء ودون إخلال بحقوق الغيز. 

ويخلص أشر الإجازة في استقرار وجود العقد نهائياًء وزوال حق 

العاقد في طلب الإبطال سواء أكان عن طريق الدعوى. أم عن طريق الدفع» 

ولا حماية للغير الذي يكون قد تلقى حقه من المتعاقد الآخر الذي ليس له الحق 

في الإبطال!6, 





(!) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 427. 

0) نقض مدني مضري في 5 +؛:؛ ص 87 السنة 37: منشور في مجلة 
المحامون؛ ع3 ص55: سنة 1975. 

6ن السنهوري: الوسيط ج1ء ص 518. 
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ولا تصحح الإجازة العقد. بل تقتصر على إزالة الخطر الذي كان يتهدده: 
وهذا هو الأثر الرجعي للإجازة: فالإجازة هي تأكيد العقد وإزالة التهديد الذي 
كان يحيق به. 

ويمكن التأكيد أن هذه القواعد المدنية تعبر عن جوهر القانون؛ لذلك فهي 
تسري من باب أولى على العقود الإدارية بسبب تعلق هذه العقود بالمرفق العامء 
ومن شأن الأخذ بتلك القواعد استقرار المرفق العام!!). 





المطلب الثاني 
التقادم 


لااشك أن التقادم بعد سبباً لانقضاء الحق سواء في البطلان المطلق أم 
النسبي على التفصيل الآتي: 

أولاً: التقادم بالنسبة للبطلان المطلق: 

ويجب أن نميز هنا بين تقادم الدفع وتقام الحق في الإبطال. 

أما تقادم الدفع بالبطلان المطلق؛ فهو غير محدد بمدة معينة» وهذا ما 
نطقت به المادة 142 مدني سوريء إذ أجازت التمسك بالبطلان من قبل كل ذي 
مصلحة دون أن تحدد مدة معينة تنقضي فينقضي الحق بذلك!2). 

أما بشان الحق في الإدعاء؛ فقد حددته المادة الآنفة الذكر خلال خمسة 
عشرة سنة اعتباراً من إيرام العقد. 


(!) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 429. 
(2) انظر بهذا المعنى - د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ض 430 
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ولا حاجة للتدليل بأن الذي يبرر أبدية الدفع هو كونه لا يهدد وضعاً 
مستقرا مهما طال عليه الزمن خلافا للإدعاء بحق البطلان؛ فهذا الإدعاء لا يمكن 
أن يترك على عواهنه دون مبدأ أو شرطه بما يترتب على ذلك من نتائج أخصها 
استقرار الأوضاع والمراكز القانونية. 

واستطراداً فالأعمال التحضيرية للقانؤن المدني المصري تقطع باتجاه 
المشرّع للأخذ بأبدية الدفع كأمر مسلم به لا يحتاج إلى نص!'). 

تضمنت المادة 141 مدني سؤّزي ما يلي: 
1- يسقط الحق في إيطال العقد إذا لم يتمسك به صاحبه خلال سنة واحدة. 





2- ويبدأ سريان هذه المدة في حالة نقص الأهلية» من اليوم الذي يزول فيه هذا 
السببء وفي حالة الغلط أو التدليس من اليوم الذي ينكشف فيه؛ وفي حالة 
الإكراه من يوم انقطاعه» وفي كل حال لا يجوز التمسك بحق الإبطال لغلط 








أو تدليس أو إكراه؛ إذا انقضت خمس عشرة سنة من وقت تمام العقد. 
وإذا كان أساس التقادم في البطلان المطلق هو الرغبة في الاستقرار فإن 
الأساس في البطلان النسبي هو رغبة المشرّع بأن يقصر مدة الشك التي لا 
يعرف فيها العقد. هل سيظل أم ل(©. 
ولقد ذهب رأي في الفقه إلى أن أساس ذلك هو قرينة الإجازة المفترضة 


سما 





ل ج1: ص 520: - د. جميل 
الشرقاوي: المرجع السابق» ص 392: ويعتيرها إجازة مفترضة. 
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ويترتب على اعتبار التقادم إجازة ضمنية أو مفترضة انقلاب العقد 
صحيحاً بعد انقضاء مدة التقادم. 

أما في حال البطلان المطلق: فلا يترتب على مضي المد 3 
صحيحاًء بل يظل باطلاًء إنما يسقط الحق في الإدعاء به: وإن يقي الدفع قائماً 
وبالنسبة للدفع بالبطلان النسبيء فمن المعلوم أن هذا الدفع غير محدد بمدة 
بالنسبة للبطلان المطلق خلاقاً للأمر قيما يتعلق بالبطلان التسبي!) إذ أن الفقه 
الفرنسي يقرر أبدية الدفع بالنسبة للبطلان بنوعيه: المطلق والنسبي©. 

وتحن نرى ضرورة أن يكون الدفع بالبطلان النسبي مقيداً بمدة معينة» 
هي المدة التي حددتها المادة 141 مدنق ثنوريء وإلآ ما معنى تحصن العقد 
وانقلايه إلى عقد سليم. 

ولما كان التقادم لا يتعلق بالنظام العام» يل يجب التمسك به أمام محكمة 
الموضوع؛ فإنه إذا لم يثبت أن الطاعنين قد تمسكوا أمامها بالتقادم» فلا يقبل منهم 
التمسك بذلك لأول مرة أمام محكمة النقض ( الإدارية العليا ))؛ ولا يفترض 
النزول عن التمسك بالتقادم» ولا يؤخذ بالظن بذلك: وهذا الدفع موضوعي!6). 

ويجدر التنويه بأن القضاء يرفض الدفع بسقوط الحق بالتقادم الذي لا 
تتتهي به الخصومة كلها أو في شق منهاء ولا يجوز الطعن به إلا مع الحكم 


الصادر في الموضوع!©. 








(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 433: فهو يحدد مدة ثلاث 
سنوات للأخذ بالدفع ويطبق ذلك على العقود 

(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 433 

١‏ ' نقض مدني مصري حكم رقم 123 لسنة 38: قضائية في 1974/2/26» مجموعة 
السنة 25 ص 428. 

( )) نقض مدني مصري رقم 587 لسنة 25 
1 ص 271. 








انية في 1970/2/15؛ المجموعة سنة 


157 


وتقبل مدة التقادم الوقف والانقطاع شريطة أن يكون الحق المراد اقتضاؤه 

حدا بين الخصوم نقسهم: ب يث إذا تغاير ال ان» أو اختلف الخصوم: فلا 
يترتب على الإجراء القاطع للتقادم أي ثثر!). 

ويترتب على التقادم سقوط الحق ببطلان العقد أو إيطاله؛ أني زوال 
الخطر الذي كان يتهدده» وهو في ذلك يشبه الإجازة. 

وتذهب غالبية الفقه في مصر وفرنسا إلى أنه متى سقط الحق في التمسك 
بطلب الإبطال بالتقادم» فلا يجوز التمسك به بعد ذلك عن طريق دعوة مبتدأة أو 
عن طريق الدفع في دعوى مرفوغة؛ وذلك على خلاق ما يجري عليه القضاء 
الفرسي 8 

والقواعد السابقة في التقادم تسري على المنازعة الإدارية» ومن ذلك 
منازعات العقود الإدارية» وهذا ما قررته المحكمة الإدارية العليا في مصر في 
حكمها الصادر في القضية رقم 1498 لسنة 13 قضائية بتاريخ 1973/2/18. 

ويلاحظ أنه من غير المقبول أن تتمسك المصالح والهيئات العامة بعضها 
قبل بعض بالتقادم المسقط(6). 


(!) طعن نقض برقم 372 لسنة 26 قضائية قي 1971/3/16 المجموعة سنة 22: ل 
305 

(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 434. 

(0) محكمة القضاء الإداري في مضرء القضية رقم 47 لسنة 3 قضائية في 4/26/ 
3 مجموعة السنة 27: ص 239. 
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البحث الثالث 
المسؤولية عن البطلان 
تضمنت المادة 125 من القانون المدني السوري ما يلي: 
1- ليس لمن وقع في غلط أن يتمسك به على وجه يتعارض مع ما يقضي به 
حسن آلنية. 
2- ويبقى بالأخص ملزماً بالعقد الذي قصد إبرامه إذا أظهر الطرف الآخر 
استعداده لتنفيذ هذا العقد. 





وهذا يعني أنه إذا ما أظهر المتعاقد الآخر استعداده لتنفيذ التزاماته كما 
تحددها الغاية الحقيقية لمن وقع في الغلط فيكون الغالط ملتزما بقبول هذا التنفي» 
ولا يدق له التمسك يزوال التزامه نتيجة ليظلان تصرقه: 

ولقد تعرض هذا الحكم إلى نقد من جانب بعض الفقداة) إلا 
الخصومة الإدارية بضفة عامة والعقود 








فقهاء القانون يرون ضرورة التقيد به 
الإدارية بصفة خاصة©. 





الزسالة السايقة ص 397. 
(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 435. 


159 


الفصل الثاني 


قضاء الإلغاء في مجال العقد الإداري؛ متطوراً إليه من زاوية البطلان 


56 
متكرمما: 

إن التعبير عن إرادة الإدارة غالباً ما يتم في شكل عملية مركبة معقدة 

متشابكة» وقد تكون على مراحل متعددة: وفي ترا على حسب 

الأحوالء وعادة ما يسبق ذات التضرف الذي يتم بمقتضاه إيرام العقد الإداري 

طائفة من الإجراءات والتدابير التي تمهد وتهيئ لمولد ذلك التصرف الذي قد 








العقد الإداري مسبوقا 
والمفاوضات: وهذا التبادل بوجهات النظر بين الطرفين الراغبين في إيرام العقد 
لايمكن أن يواد في حد ذاته رابطة عقديةل©. 

وهذا يعني أنه سواء في المنطقة التي تهيئ لولادة العقد الإداريء أم تلك 
التي تلحق إبرامه؛ في تلك المنطقتين تنشأ مجموعة من القرارات الإدارية التي 
هي بمعزل عن عملية التعاقد ذاتها. 

والسؤال المطروح هو ما تأثير تلك القرارات على العقد في خال عدم 
مشروعيتهاء لا سيما أن ذلك العقد محمول عليهاء وهي بمعنى من المعاني سبب 





في وجوده. 


(!) حكم محكمة القضاء الإداري في مصر الصادر في 1956/9/23» القضية رقم 
5 لسنة 8 قضائية: لسنة 11: ص 106- 
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مما لا شك فيه أن تلك القرارات تختلف في طبيعتها وماهيتها الذاتية عن 
العقدء وبذلك فمن المفروض أن تخضع للنظرية العامة للقرار الإداريء بما 
يترتب على ذلك من نتائج عدة أخصها جواز إلغائها بدعوى تجاوز السلطة؛ وهو 
الأمر الذي عبرت عنه المحكمة الإدارية العليا في مصر بقولها: ' إن هذه 
القرارات وإن كانت تسهم في تكوين العقدء وتستهدف إتمامه؛ إلا أنها تنفرد في 
طبيعتها عن العقد وتنفضل عنها؟ *. 

ومن جهة أخرى فإذا كانت هذه لقرلزات منفصلة'فيأماهيتها عن للعقذة 
إلا أنها تسهم في تكوينه: فكيف يجب التعامل مع تلك القرارات» هل من منظور 
موقع العقدء أم من منظور طبيعتها الذات 

وحقيقة الأمر أن القضاء الفرنسي مر بمرحلتين قضائيتين على التفصيل 





الآتي: 

1- لقد طبق هذا القضاء حتى أوائل القرن الحالي نظرية بمقتضاها كان يرفض 
فصل القرارات التي تساهم في تكوين العقد تمسكاً بوحدة العملية العقدية؛ 
وهي النظرية التي كانت تعرف بنظرية الإدماج: عل 6أ,ومط هآ 
دمتتميجمع مكل 

بيد أنه منذ صدور حكم مارتان الشهير في 1952/7/4؛ حدث تحول كبير 
جداً في القضاء حول هذه الناحية» حيثُ هجرت نظرية الإدماج» وحلت محلها 
نظرية مناقضة لها تماماً هي نظرية القرارات المنفصلة 5ع علددعطا هآ 


وعاطقطعهاع0. 





(أ) 1975/4/5 القضية رقم 456 ورقم 220 لسنة 17 قضائية؛ مجموعة السنة 
الغشرين» ص 308 
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وبمقتضى ذلك: فقد قبل القضاء الفرنسي الطعن في القرارات الإدارية 
التي تساهم في تكوين العقدء والطعن فيها استقلالاً عن العقد ذاته!. 

أما في مصرء قد لقي منهاج القرارات الإدارية المنفصلة قبولاً لدى 
مجلس الدولة المصري منذ نشأته: وبذلك' أقدم هذا المجلس على فصل القرارات 
التي تساهم في تكوين العقد الذي تبرمه الإدارة عن العملية العقدية!, 

هذا وسنقسم الفصل المذكور إلى بحثين نتكلم في الأول على الطعن 
لتجاوز السلطة في مرحلة إيرام العقده على أن نتكلم على هذا الطعن لتجاوز 
السلطة في مرحلة تنفيذ العقد مع 'كراسة خاصة لقضاء تجاوز السلطة بالنسبة 
العقود الالتزام. 








التتتملى مجلة القانون العام سنة 1906: ص246,؛ مع تعليق الأستاذ 





9 58 نظرية البطلان في العقود الإدارية:ء ص 330 
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البحث الأول 
الطعن لتجاوز السلطة في مرحلة إبرام العقد 
وسنقسم هذا البحث إلى خمسة فروع نتكلم في الأول على القرارات التي 
تقبل الطعن بالإلغاءء ثم نتكلم في الثاني على أسباب الطعن؛ وفي الثالث على 
صفة الطاعنين» وفي الرابع على الطعن ضد العقد ذاتهء وفي الخامس على أثر 


حكم الإلغاء. 


الفرع اول 
القرارات التي تقبل الطعن فيها بالإلغاء 
فلنا إن المقصود بالقرار المنقصلء ذلك القرار الإداري المستقل عن 
يدخل في العملية المركبة التي تنتهي إلى إبرام 


العقدء ومن ثم التعامل مع القرار على أساس كيانه الذاتي دون إدماجه في 
العقداة». 


عملية التعاقد في ذاتهاء والذم 





وتقصد بالقرار هنا كل قرار إداري يمهد لعملية التعاقدء وبذلك يدخل في 
مفيوم هذا القرار» القرار الذي يؤذن بإيرام العقد دف 05نتساءدمه عل 0016ل[ 
العامة - 

وهذا ما أكدته محكمة القضاء الإداري في مصرء في حكمها الصادر في 
1200101/8 يقولها: ' يجب التفرقة بين العقد ذاته؛ أو بعبارة أدق الرباط 








(') د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 180- 
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التعاقديء وبين القرارات الإدارية التي د 
بالإلغاء 080" 

كما قضت هذه المحكمة بأن التعاقد بالطريقة المباشرة يقوم على قرار 
إدازي (( الإذن بالتعاقد ))» ومن ثم يجوز الطعن به بالإلغاء©: 

ويدخل في هذا الشأن قرارات سلطة الوصاية بالترخيص أو التصديق 
على العقدء أو برفض إبرامه!©. 

والخلاصة يعتبر قراراً منفصلاً كل قرار سابق: عناءةعةده على إبرام 
العقد نهائياً ؛ذان46/5: بما في ذلك القرغر الذي بواسطته تجيز الإدارة: أو ترفض 
إيرام العقدء أو التصديق عليه. 

هذا هو المعيار العام للقرار الإداري النهائي المنفصلء وإن كانت الحاجة 
ملحة لأن نتعرض لبعض تلك القرارات بسبب أهميتها الخاصة: من ذلك 
القرارات المتعلقة برفض إبرام العقدء ثم القرارات الصادرة بشأن المناقصات 
والمزايدات؛ وأخيراً القرارات الإدارية المخالفة لشكل العقد. 


قف عليها انعقاده ويجوز الطعن فيها 





!!) القضية رقم 1180 لسنة 10 قضاتية - 1956/11/18 المجموعة السنة الحانية 
اككرء. هن 203 

9 1963/4/21» القضية رقم 329 لسنة 17 قضائية» مجموعة السنوات الخمسء ص 
1 

(0) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 341. 
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المطلب الأول 
القرارات الصادرة بتحرير العقد أو برفض إبرامه 


وهنا نميز الحالتين الآتيتين: 

-حال رفض الإدارة إيرام العقدء فهي هنا 
ومع هذا فهذا القرار الإداري المنفصل لا ينجو من الطعن به إذا ما اخترق 
قواعد المشروعية؛ خلافاً لعملية التقدير في ذاتها - الملاعمة #انصسةهمم0؛ فهي 
بمنأى عن كل طعن. 9 

ويرى الدكتور النجار أن هذا الطعن في القرارات الإدارية المنفصلة 
يستوي في العقود الإدارية وفي العقوا 0 

ونحن نخالف الدكتور النجار ونزى ضرورة 
مخالفة الشرعية الإدارية» أم شرعية الإدارة: أي ما إذا 
كقهذونمتسلع عاعش أم حيال قرار إدارة دوائدمعتمتصلة4 عاعف. 








ز بين ما إذا كنا حيال 








نا حيال قرار إداري 


ذلك أن قرارات الإدارة غير خاضعة لقضاء الإلغاء؛ وإنما هي أعمال 
إدارة عادية تخضع للقانون المدني. 

فالإدارة قد تصدر قراراً توافق فيه أو ترفض إيرام عقد مدنيء فهذا 
القرار ليس إدارياً وهو بالتالي لا يخضع لقضاء الإلغاء ' قضاءً المشروعية ". 

أما بشأن قرار إيرام العقدء فقد وسع مجلس الدولة الفرنسي نظرية 
القرارات المنفصلة؛ وكما يتضح في القضيتين الصادرتين عام 1934 و 1936 


عمتعصصم عن عبطصمل 9 





(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 341. 
(2) حكمه الصادر في 1934/11/9 و 1936/2/7 والقضايا السالفة الذكر. 
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فلقد قبل المجلس الطعن بأسلوب تجاوز السلطة على قرار الإدارة بإيرام 
العقد الإداري ذاته؛ وهو القرار الذي بمقتضاه يوقع الوزير على الاتفاق؛ إذ 
اعتبر القضاء هذا القرار منفصلاً عن العقدء وهذا يعني أن تلك الرقابة أء 
تمتد إلى أعمال التكوين وإيرام العقد ذاته؛ وقد مهد القضاء الفرنسي لذلك في 
العقد ذاه وقرار إيرامها؟) حيث اعتبر الأخير قراراً وهمياً 5100 سابقاً على 
العقدء وفي ذلك كتب الأستاذ " هوريو " ا يبرم العمدة عقدا .. فهو يصدر 
قراراً بمقتضاه يتقرر إيرام العقد في الش روط القانونية؛ هذا القرار الظني 
( الضمني ) السابق على العقد قال للانفصال عنه©. 

ولقد أقر مجلس الدولة الفرنسي هذا التحليل في قبول الطعن ضد قرار 
الإدارة بالتوقيع على الإنفاق في الحكمين السابقين» إذ قبل الطعن على قرار 
الوزير - بأسلوب تجاوز السلطة - الذي بمقتضاه وقمّ على الإنفاق لإصابته 
بعيب من العيوب التي ترتب البطلان» كما أن مجلس الدولة المصضري سار على 
هذا النهج في حكمين مشهورين!0. 

وحقيقة الأمر أننا حيال عمل قانوني واحدء لذلك فهذا التحليل القضائي 
كان منتقداً من قبل الفقهة) وفي ذلك يقول ' لوبادير”: لقد اعتنق مجلس الدولة 
الفرتسي تحليلاً غير سليم للعقد. إذ اعتبره عملاً غير صادر عن إرادتين» بل 








حكمه الصادر في قضية مدناد عند ع0 عمس«عدمه0 الذي 








() 1911/4/8: منشور في مجموعة سيري» ج3» ص 913 مع تعليق '5181147. 

(© ,0ك,3 ,3.1913 به ,1911 رعق .8.5 بع ركسا مممتحمك1 عزملة 

( © حكم محكمة القضاء الإداري الصادر في 1956/6/8غ القضية رقم 734: مجموعة 
السنة العاشرة» ص 139 والحكم الصادر في 1963/4/21 القضية رقم 324 لسنة 
14 قضائية» مجموعة الخمس سنوات» ص 188 وانظر فتوى الجمعية العمومية 
رقم 616 سا 1979/7/10 

( .581 يتك م0 بممعشدوعم 
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مجرد تقريب إرادتين؛ أي تقريب قرارين متفردين؛ والطعن بوجه ضد أحد هذين 
القرارين هو الصادر عن الإدارة!". 

ويرى الأستاذ * بيكيتو * أن التعسف أن يتم الفصل بين التعبير عن الإرادة 
والعمل الذي بمقتضاه يتم به هذا التعبير2. 

ويذهب ' ديبيير ' إلى أنه لا يوجد في الواقع سوى عمل قانوني واخد هو 
القرار بإبرام العقدء أو العقد ذاته؛ ومن غير المنطقي فصل العمل الواحدا3). 

ويرى الدكتور " حشيش ' أن هذا التحليل يسم بالضعوبة وعدم الصحة 
في تحليل العملية التعاقدية مؤكداً وجهة نظر * لوبادير'7). 

ويذهب الدكتور النجار إلى أن فصل قرار إيرام العقد عن العقد ذاته أمر 
غير مسنطقيء ونحن أمام عمل واحد, والقول بغير ذلك يؤدي إلى الطعن في 
العقدل”/. سواء تعلق الطعن بقرار الإدارة برفض إجراء المناقصةا؟) أم ضد 

اولات المجالس البلدية التي تقرر إجراء المناقصة7) أم ضد قرار الإدارة 

بإبرام العقد بالممارسة8., 


('' ' لوبادير ': ج3: عقود؛ ص 327. 

6" بيكيتو” الرسالة السابقة: صن,1582 

(0) المقالة السابقة: ص 288. 

١‏ * القرارات القابلة للانفصال؛ وعقود الإد 
والفرنسي؛ القاهرة. 1960: فقرة 102. 

() د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 344. 

(') وعدميه8 عل مسمس وعاتقد همل لمعتفمرة ,1914 ,سمية2 .8 ب 
.12 .2 ,6ع ,كعسمط1 

(') ' لوبادير": العقود. ج3)؛ ص 338. 

( *) مجلس الدولة الفرنسي: 1936/6/16: قضية 67/1/158016: المجموعة ص 672 
ومحكمة القضاء الإداري المصري في 1954/9/22» القضية 1807» لسنة 6 
قضائية: مجموعة السنة 9: ص 171. 





.ارة؛ دراسة مقارنة في القانون المصري 
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المطلب الثاني 
القرارات الصادرة بالمناقصات والمزايدات 

هذا المجال خصب لنشوء قرارات إدارية منفصلة ترهص للعقد الإداري. 
إذ في إطار المزايدات يمكن أن تثار المخالفت, 
أ- عدم اتباع إجراءات المزايدة التي يستلزمها القانون. 
ب-. اللجوء إلى المزايدة» لكن بإجراءات باطلة. 

أولاً: مخالفة قواعد الشكل والإجراءات!0: 

ما الحكم فيما لو التجأت الإذارة مباشرة إلى عقد الممارسة دون 
الإجراءات التي اسللزمها القانون» هل تعد هذه المخالفة قراراً إدارياً يجوز 
الطعن فيه بالإلغاء. 

لقد اعتبر مجلس الدولة الفرنسي - بادئ ذي بدء - القواعد التي تلتزم 
الإدارة بإجراءات المزايدة أو المناقصة» واعتبر ذلك قواعد مقررة لمصلحة 
الإدارة» لذلك فقد رفض الطعن فيها بالإلغاء؛ لكن المجلس المذكور هجر الموقف 
السابق» واعتبر تلك الإجراءات مقررة للصالح العام وقبل تبعاً لذلك الطعن فيها 
بالإلغاء, 














١‏ ') يجب التمبيز هنا بين الإجراءات 58061581015 وهي الطريق :7/015 للوصول 
إلى المركز القانوني: وبين قواعد الشكل :507345: وهي المظهر الخارجي للعمل 
القانوتي. 

(") فالين: القانون الإداريء ط3: 963: ص 597- وانظر د.الطماوي: الأسس العامة 
للعقود الإدارية: 975 ص209. 


168 


وذهب رأي إلى أن مخالفة الإدارة للإجراءات المقررة في كراسة 
الشروطء هذه المخالفة لا تعطي الحق في طلب الإلغاء على اعتبار أن تلك 
الإجراءات مقررة لصالح الإدارة: وإن كان هذا الرأي مرجوح والفقه يرفض 
ذلك على اعتبار أن هذه الإجراءات لصالح الأفراد وللصالح العام!!) بل إن 
مجلس الدولة المصري اكتفى بالمصلحة المحتملة لدى الطاعن2. 

ولقد ذهب مجلس الدولة الفرنسي إلى أبعد من ذلك» إذ أجاز استعداء 
ولاية قضاء تجاوز السلطة؛ وذلك في محضر المناقصة الحقيقي 08116«اة هآ 
عازف انط 5وعدمءم سناق؛ ولو لم يطعن فيه بالتزوير7)؛ وإن كان 
الحكم الصادر بالإلغاء لا أثر له على العقد ذاته. 

اثانيً: حال المناقصة غير المشروعة: 

القاعدة العامة هي إمكان فصل القرارات الصادرة بشأن المناقصات 
والمزايدات ووضع شروط المناقصة والإعلان عنها وتلقي العطاءات والمفاضلة 
بينها وإرساء المناقصة الخ... وإمكان الطعن فيها بالإلغاء استقلالاً عن العقد ذاته 
بأسلوب تجاوز السلطة. 

وإذا كانت الأعمال التحضيرية والتمهيدية لا يجوز الطعن بها 
بالإلغاء؛ لسبب بسيط هو أنه لا يجوز الطعن بالإلغاء إلا بالنسبة للقرازات 
الإدارية النهائية» وإن كان بإمكان القرارات التمهيدية أن تكون سبباً للطعن 





١')د.‏ النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 347. 

١‏ © القضية رقم 109 لسنة 1 قضائية في 1947/11/25: مجموعة السنة الثانية: ص 
91 والقضية رقم 263 السنة القضائية الأولى في 1949/3/10 مجموعة السنة 
الثالثة» ص 458. 

(') حكمه الصادر في 1942/11/27: قضية «إمن1 © لدمموده8 506 المجموعة: 
اص 335. 
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بأسلوب تجاوز السلطة على القرارات الإدارية النهائية إذا ما خالفت 
المشروعية!0. 

على أنه يجوز الطعن بالإلغاء استقلالاً في القرارات التمهيدية» إذا كانت 
تحوي بصفة استثنائية قراراً إداريا بالمعنى الصحيحء كما يجوز الطعن بالإلغاء 
بالقرارات الضمنية والإجراءات التنفيزية التي تضيف عنصراً جديداً على 
القرار الأصليء ولقد ذهب رأي إلى أن قرارات الاستبعاد الصادرة عن الإدارة 
في مواجهة المقاول الذي يتقدم بعطائه فعلأء وإن كان يجوز الطعن فيها بالإلغاء 
إلآ أنها ليست تطبيقاً لمنهاج القرارات المنقصلة؛ وغير مرتبطة بالعملية 
التعاقدية: إذ يرى أنصار هذا “لرأي فيها قرارات عامة تجاوز سريانها مدة 
العملية العقدية/2). 





ولقد اعتمدنا في مؤلفنا نظرية العرف الإداري معيار التأثير في النظام 
القانوني؛ وأعطينا لمفهوم التأثير معنى واسعاً: 

[1410-580051» يتعارض مع الرأي السابق(6. 

وهذا ما ذهب إليه مجلس الدولة الفرنسي إذ أعطى الحق للمقاول أو 
المورد الذي لم يأخذ دوره في المناقصة بسبب قرار استبعاد غير مشروع:؛ أعطاه 
الحق بمهاجمة قرار المناقصة ذاته؛ كما قبل الطعن بالإلغاء من المورد الذي 
يكون محظوراً عليه الاشتراك في المناقصة بقرار غير مشروع: رغم أن هذه 


(!) حكم مجلس الذولة القرنسي: 1919/7/11 قضية 6481181: المجموعة؛ ض 
7 - وانظر د. حشيش المرجع السابقء ص 112. 

(2) دكتور حشيش: المرجع السابقء ص 125 

( © نحو نظرية العرف الإداريء ص 53 وما بعدها. وانظر د. النجار: نظرية البطلان 
في العقود الإداريةء ص 351. 


170 


القرارات لا تكون استبعاداً خاصأء ومثلها التمديد التصفي للمنافضة أو الخطأ في 
الإعلان(00, 

ويكون لمن توافر فيه شرط المصلحة الطعن بأسلوب تجاوز السلطة 
بالمناقصة إذا ما وجدت شروط غير مشروعة في كراسة الشروطه أو استبعد 
مقدم العطاء بريء الذمة بقزارات مشوبة بعدم المشروعية» أو لمخالفة قوائم 
الأسعار عند إيرام العقدل». 

وبطبيعة الحال لا يجوز الطعن بأسلوب تجاوز السلطة برأي الجهة 
الانتشارية (( السابق على العقد ))» على اعتبار أنه قرار إداري تحضيريء 
وليس تنفيذياً لا ينتج أثرأ في النظام القانوني/. 

كما لا يقبل الطعن المقدم من ممولي المجالس البلدية ضد المناقصة 
ذاتهاء وإن كان قد قبله ضد مشاورات المجالس البلدية غير 
المشروعة!4. 

لكن هل يقبل الطعن المقدم من الراسي عليه المزاد عمنماهعبازةنآ» في 
المناقصة غير المشروعة؟؟.. 

ذهب البعض إلى عدم جواز ذلك بسبب عدم توقر المصلحة!. 








١‏ ')حكمه الصادر في 1906/6/30: قضية 841:1-0(158 و 1914/11/29: قضية: 
6141205118 المجموعة ص 109- محكمة القضاء الإداري المصري: 4/21/ 
7 القضية رقم 2946 لسنة 7 قضائية مجموعة سنة 11» ص 361 

- 626 مجلس الدولة الفرتسي: 1919/7/11: قضية 6414151 المجموعةء ص‎ © ١ 

وانظر فالين: المرجع السابقء ص 597. 

ية البطلان في العقود الإدارية: ص 352. 

(* * لوبادير': ج3: عقودء ص336: وتعتقد أن تلك المشاورات تنتهي بقراز. 

(؟) * جيز ": العقودء ج6: ص117 - ' لوبادير”: ج3: عقودء ص 336 
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بيد أن الدكتور النجار ينتقد الرأي السابق» وفي الوقت نفسه يميز بين ما 
إذا كان الطعن قد تم تقديمه قبل أو بعد التصديق على العقدء وبالتالي يجوز 
الطعن في قرار الإرساء إذا لم يتم التصديق عليه والعكس!!) وهذا الأمر يدق 
بالنسبة للإدارة أو الراسي عليه المزاد لأن هذه الإجراءات للصالح العام؛ ومن ثم 
فهذا الطعن جائز حتى لو تم تنفيذ العقد دون تصديقه بسبب تعلق ذلك بالنظام 
العاء!2, 

وتكون المناقصة غير مشروعة بسبب مخالفة القانون» ومن ثم يجوز 
الطعن فيها بالإلغاء» إذا كانت العينات الواردة من الراسي عليه المزاد غير 
صالحة قبل الاختبار!. .9 





١')د.‏ النجار البطلان في العقود الإدارية؛ ص 353. 

(2) ' لوبادير": ج3: عقودء ص 336 وتعتقد أن تلك المشاورات تنتهي بقرار. 

(3) فالين: المرجع السابق: ص598 - حكم مجلس الدولة الفرنئسي قضية 
841:183/88: السابق الذكر. 
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الفرع الشاني 
أسباب الطعن 

القرار الإداري المنقصل هو عمل إداري بكل ما تعنيه هذه الكلمة من 
معتى؛ وما ترتب من نتائج قانونية أخصها الخضوع للمشروعية العامة للعمل 
الإداري بفرعيها: 
- المشروعية الخارجية أي احترام قواعد الاختصاص والشكل. 
-_المشروعية الداخلية وتعني احترام النصوص”القانونية؛ وقواعد السبب وأخيراً 

عدم الانحراف باستعمال السلطة. 

بيد أن هتالك مشروعية على القرار الإداري المنفصل أن يترسمهاء وهذه 
الشرعية نابعة من ظروف التعاقده ويمكن تقسيمها إلى قسمين: 
- القرارات التي تحمل في ذاتها سبب عدم مشروعيتها. 
إلا بالرجوع إلى العقد. 





- قرارات لا يمكن تقرير عدم شرعيا 


13 


المطلب الأول 
القرارات التي تحمل في ذاتها سبب عدم مشروعيتها 


وهذه المشروعية يمكن أن يقررها قاضي تجاوز السلطة دون اعتداء على 
اختصاص قاضي العقدلا». 
والأمثلة على مخالفة هذه المشروعية متعددةة 
المزايدة غير القانونية - مداولات المجالس - خروج سلطة الوصاية على 
لطتها - رفض التصديق - مخالفة قاعدة المساواة - عدم قانوئية شرط من 


شروط كراسة الشروط - قرار استبعاد غير مشروع. 


(') د. الطماوي: القضاء الإداري: 970: دار المعارف» القاهرة: ص 442. 
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المطلب الثاني 
القرارات التي تحدد مشروعيتها بالرجوع إلى العقد 


في مشل هذه الحال يضطر قاضي تجاوز السلطة إلى فحص العملية 

التعاقدية؛ ولو جزئياً؛ كما لو كان العقد يتضمن احتكاراً غير قانونيء أو مزا 
غير واجبة للمتعاقد الآخرء وبالتالي فإن عدم مشروعية هذه الأعمال لا يتم إلآّ 
بفحص العملية التعاقدية ولو حزنيًل:” 

قمجلس الدولة يراقب أعمال السلطة الإدارية فيما إذا كان لها الحق على 
أن تنص على شروط معينة» وما إذا كانت تلك الشروط لا تخالف قواعد 
اختصاص الإدارة». 

ولقد قضى مجلس الدولة القرنسي بقبول الطعن بالإلغاء ب 
الوصاية بالتصديق على مداؤلات المجلس البلدي بإيرام عقد امتياز غير مشروع 
وإلغاء العقداة. 














ومما لا جدال فيه أن قاضي تجاوز السلطة» وهو يتصرف هكذا ليس هو 
قاضي العقدء وهو لا يتعامل مع العقد إلا في حدود تلمس أوجه عدم 
المشروعية. 








(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود 
(2) مجلس الدولة الفرنسي 12 يوليو 1918ء قضية 78885156 12.] المجموعة: ص 
8 - حيث قضى هذا الحكم بإيطال مداولة المجلس البلدي بالتصديق على العقده 
وأن دفتر الشروط تضمن شرط احتكار .]11071081 5155 01410558 111؛ غير 


ير ”: المرجع السابق» ص 283. 






وحقيقة الأمر أن الأعم والأغلب في الأمور هو عدم مخالفة الإدارة 
لقواعد الشرعية؛ لكن هذا لا يمنع وقوع ذلك كأن تنحرف السلطة الإدارية في 
اسلتعمال سلطتها!!) أو تفرض شرطاً على المتعاقد يتضمن عدم التجائه إلى 
القضاء2). 


الفرع الشالسثك 
صفة الطاعن 


وهنا نفترض أن الطعن قدم من غير المتعاقد كما نفترض حالاً أخرئى 
هو تقديم الطعن من المتعاقد نفسه؛ كما أننا سنتكلم على طعن المستفيد من عقد 
الالتزام. 





(!) ' بيكينو”: الرسالة السابقة ص 582. 
(2) حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1954/3/5 قضية :50101.15:7 8.آ:آ21:1/10151: 
منشور في .11.8.1 ص 624: مع تعليق '11008101151. 
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المطلب الأول 

يقصد بالغير هنا الخارج عن العقد شريطة أن يكون له مصلحة جادة 
ومشروعة في إلغاء القرار الإداري المنفصل. 

وحقيقة الأمر أن حرمان الغير من الالتجاء إلى دعوى تجاوز السلطة» 
هذا الأمر يعتبر إنكاراً للعدالة» إذ ليس أمام الغير إلآ قاضي تجاوز السلطة. لا 
سيما أنه محروم من الالتجاء إلى قاضي العقد (( المراجعة الجوازية!؟) )). 

ومن أوضح أحكام محكمة القضاء الإدالتي المصري في هذا الخصوص 
حكمها الصادر في 21956/6/8 الذي تقول فيه: والمحكمة ترى في تحليل العملية 
القانونية التي تنتهي بإيرام العقد إلى الأجزاء المكونة له أن القرارات السابقة أو 
اللاحقة على العقد كوضع الإدار لشروط المناقصة أو المزايدة وقرارات لجنة 
فحص العطاءات وقرارات لجنة البت والقرار بإرساء المناقصة أو المزايدة: هي 
بغير منازع قرارات إدارية منفصلة عن العقدء ومن ثم يجوز الطعن فيها بالإلغاء 
بسبب تجاوز السلطة ويمكن المظالبة بالتعويض عن الأضرار المترتبة عليها إن 
كان لهذا التعويض محلء أما العقد بذاته فالمنازعة بشأنه تدخل أو لا تدخل في 
اختصاص هذه المحكمة بحسب طبيعة العقدء والاختصاص المعقود للقضاء 
الإداري: والقرار المطعون فيه الصادر عن مصلحة الإذاعة بإرساء مزاد توزيع 
مجلتي الإذاعة المصرية وكايرو كوليج على شركتي التوزيع المصرية إنما هو 
قرار إداري صادر عن جانب واحد هو جهة الإدارة بناءً على سلطتها العامة 
بمقتضى القوانين واللوائح!©. 








ا 
(2) السنة العاشر: 





إن الإداريء مجلد4: ص 571. 
ض 135. 
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المطلب الثاني 
طعون المتعاقد 


هل يجوز للمتعاقد أن يطلب إلغاء القرارات الإدارية المنفصلة على النحو 
الذي يجوز للغير؟؟. 

هذا التساؤل يفترض أن اتكون عملية التعاقد قد تمت وتعاقدت الإدارة مع 
أحد الأفراد. ثم تبين لهذا المتعاقد أن بعض القرارات التي ساهمت في تكوّن 
العقد كانت غير مشروعة. . - 

وتذهب الأغلبية إلى أن المتعاقد ليس أمامه إلا سبيل هو قاضي العقد الذي 
يحسم بمقتضى سلطة القضاء الكامل جميع المنازعات المتعلقة بالعقدء وبالتالي 
فإن المتعاقد - إذا حاول أن يطرق باب قضاء الإلغاء - فسيواجه بالدفع المبنى 
على فكرة الدعوى الموازيةا!, 

لكن الأستذ ' لوبادير ' يرى أن قضاء مجلس الدولة الفرنسي لا يؤيد 
الرأي السابق» لأنه سمح للمتعاقد بأن يطعن في القرار المنفصل بدعوى 
الإلغاء(2©, 

والواقع أن التجاء المتعاقد إلى طلب إلغاء القرارات المنفصلة لا يكون إلآّ 
بعد التعاقد؛ وحينئذ لا يكون له مصلحة في الالتجاء إلى قضاء الإلغاء؛ لأن 
الفسية إليه:من'قضناه الإلغاء» إذ لو حصل علئ حكم بإلغاء 






الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص 188 وانظر المراجع الكثير فقها 
وقضاء - التي اعتمدها والثي تؤيد ذلك. 

:818841:131550/5 ")من الأحكام التي أوردها حكم المجلس في 1936/2/6: قضية‎ ١ 
وحكمه في 1955/2/4؛ قضية 2877:7518 .هآ 212: وانظر مطول * لوبادير » ج‎ 
ص329.‎ 3 
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القرار الإداري المنقصلء فإنه يتعين عليه أن يعود مرة أخرى إلى قاضي العقدء 
وبالتالي فالأجدى له أن يلوذ بقاضي العقد مباشر:!). 

وعلى العكس من الرأي السابق: فالدكتور النجار يرى أن يعطى المتعاقد 
الحق في الطعن بأسلوب تجاوز السلطة ضد قرار الإدارة غير المشروع الذي 
يساهم في تكوين العقد المبرم من قبلها(2). 

وبالطبع فالمتعاقد يسترد حقه في الالتجاء إلى قضاء الإلغاء إذا ما 
صدرت عن الإذارة قرارات غير مشروعة بصفة أخرى لم تستند في إصدارها 
القرارات إذا استوفي شرط المصلحة؛ وكان القرار غير مشروع. 

ومن أفصح الأمثلة على ذلك أن تصدز الإدارة - بناء على سلظات 
البوليس - قرارات إدارية يكون لها أثرها على المتعاقد فلو أن الإدارة أصدرت 
تلك القرارات باعتبارها الطرف الآخر في العقدء وبناء على حقها في التدخل 
والإشراف على تنفيذ المتعاقد لالتزاماته» لتعين على المتعاقد 
القضاء الكامل؛ أما إذا استندت الإدارة قي إصدار قراراتها إلى صفة أخرىء فلا 
سبيل للطعن في هذه الحال إلا عن طريق دعوى الإلغاء!6. 

ولقد وضع مجاس الدولة الفرنسي أساس التفرقة السابقة في حكمه 
الصادر في 11907/9/16) حيث فرق المفوض دءاف:ء؛؛ بين حالتين: 





١‏ ')د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 189 وفي هذا الاتجاه في الفقه 
الفرنسي - انظر ,267101 .© .8 210 28351آ انا :11055181 .0712© 

1954, 2.2. 01955. 

(© د. النجارة البطلان في العقود الإداريةء ض 362. 

(0 د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةة ص 190. 

(؟) قضية 201188671185 85«اله02. 
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- حالة صدور القرارات الإدارية استناداً إلى الشروط الواردة في دفائر 
الشروطء فحينئذ يتعين على الشركات المتعاقدة والطرف الآخر في الدعوة أن 
تطرق باب القضاء الكامل. 
- حالة صدور القرارات المطعون فيها بالاستناد إلى القوانين واللوائح: فإن 
لتلك الشركات اللجوء إلى قضاء الإلغاء بغض النظر عن أحكام العقد. 
ولقد أصلت محكمة القضاء الإداري المصري هذا المبدأ بقولها: إذا كان 
الإلغاء ( العقد ) مستندأ إلى نص القانون فقط» وبالتطبيق لأحكامه كان القرار 
الصادر بالإلغاء قرارا إداريأء ويطعن فيه أمام محكمة القضاء الإداري بدعوى 
الإلغاء؛ ويدخل في نطاقهاء ويرد عليه طلب وقف التنفيذ الخاص بالقرارات 
الإدارية؛ أما إذا كان إلغاء العقد مستندأ إلى نصوصه وتنفيذاً ‏ له فالمنازعة بشأنه 
تكون محلا للطعن أمام محكمة القضاء الإداري على أساس استعداء الولاية 
الكاملة لهذا القضاء(!). 





(!) الحكم الصادر في 1957/6/27» القضية رقم 197: لسنة 11 قضائية. 
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المطلب الثالث 
طعن المستفيد من عقد الالتزام 

ذكرنا سابقاً أن قضاء الإلغاء؛ يستهدف المحافظة على قواعد المشروعية: 
وبالمقابل فالعقد لا ينتج إلا التزامات شخصية يؤدي الإخلال بها إلى إثارة 
القضاء الكامل. 

يبد أن مجلس الدولة الفرنسي خرج على هذه القاعدة؛ وأجاز للمستفيدين 
من امتياز المرافق العامة أن يطعنوا بالإلغاء في القرارات التي تصدر عن 
الإدارة - في علاقتها مع الملتزم - والمخلة بثنروط عفد الامتياز التي تبين كيفية 
أداء الخدمة للمنتفعين(1). 

والتبرير الغالب لدى معظم فقهاء القانون الإداري يرجع هذا الاستثناء إلى 
الطظبيعة اللائحية لبعض الشروط الواردة في عقد الامتياز؛ وهي الشروط التي 
تنظم كيفية أداء الخدمة للمنتفعين: وهذا يعني أن خروج الإدارة أو الملتزم عليها 
لا يتضمن مجرد إخلال بالتزام شخصي مرجعه العقد. بل ينطوي على مخالفة 
القاعدة لائحية واردة في العقداة). 

وعلى هذا الأساس. فإذا ما خرج الملتزم على القواعد الواردة بعقد 
الالتزام والتي تبين كيفية أداء الخدمة للمنتفعين؛ فإن لكل ذي مصلحة أن يتقدم 
إلى الجهة الإدارية المختصة طالباً منها أن تتدخل بناءً على سلطتها لجبر الملتزم 


89101841: ©8013 218 5110101206 حكمه الصادر في 1906/9/21؛ قضية‎ )١( 
سيري. 1907.؛ القسم الثالث. ص 33 مع تقرير المفسوض * روميو" وتعليق‎ 
.' هوريو‎ ' 

(©) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص 192. 
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على احترام شروط العقدء فإذا رفضت الإدارة التدخل صراحة أو ضمنأًء جاز 
للمنتفع أن يطعن في القرار أمام قاضي الإلغاء0. 

ولقد شكك بعض الفقهاء في فرنسا (( الفقيه بيكينو )» ومصر (( الدكتور 
شروت بدوي )؛ في الأساس السابقء إلا أن أحكام القضاء الإداري المصري 
قاطعة في ذلك؛ ومن أوضحها حكم محكمة القضاء الإداري في مصر الصادر 
قحي 0 والذي تقول فيه: ' إن عقد الالتزام ينشئ في أهم شقيه 
مركزا لائحياً يتضمن تخويل الملتزم حقفوقاً مستمدة من السلطة العامة 
يقتضيها قيام المرفق واستقلاله وهذا المركز اللائحي الذي ينشئه الالتزام: 
والذي يتصل بالمرفق العام هو لذن يسو العملية بأسرهاء أما المركز التعاقدي؛ 
فيعتبر تابعاً له(ة) *. 

وبالطبع فلا يمكن الحكم بإلغاء القرار إلا لأسباب محددة على سبيل 
الحصر هي عيوب الشكل والاختصاص ومخالفة القاثون واللوائح والانحراف في 
استعمال السلطة. 

على أن مجلس الدولة الفرنسي سحب المبدأ الذي قرره حكم: ع4 <ذه:> 
'#ناعءة إلى طائفة أخرى تشمل العمال الذين يستعين بهم الملتزم في تسيير 
مرفقه: فهؤلاء يخضعون لأحكام عقد العمل لكن الإدارة كثيراً ما تضمن عقد 
الامتياز شروطأ تكفل لهم بعض المزايا المتعلقة بالأجور: أو بظروف العمل!8, 

وبالطبع فهذه الظاهرة الأ 
العامة؛ والعقود المشابهة. 








تمتد إلى عقود أخرى كعقد الأشغال 


!)د الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدازية ص 192. 
(©) القضية رقم 485؛ رقم 1367 لسنة 7 قضائية. 
(0) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية» ص 194. 
() د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 194. 
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ويجري مجاس الدولة الفرنسي منذ فترة طويلة على تخويل النقابات 
الممثلة للعمال اعصدهدمءم ناك 5نه5901 حق طلب إلغاء القرارات الإدارية 
الصريحة؛ أو الضمنية التي تصدر عن الإدارة؛ والتي تتضمن خروجاً على تلك 
الشروطل. 

والملاحظ في هذا الصدد أن مجلس الدولة الفرتسي يقبل دعوى الإلغاء 
من نقابات العمال لا من العمال أنفسهم؛ لأن العمال بصفتهم الفردية يتمتعون 
بدعوى أمام قاضي العقد؛ أي أمام قاضي القانون الخاصء» ويجري هذا القضاء 
في فرنسا على اعتبار الشروط التي تتضمنها الإدارة عقودها مع الغير في هذا 
الصدد من قبل الاشتراط لمصلحة الغير ندطاداه عدادم «0نالنام::215). وبالثالي 
فإنها تخول العامل دعوى مباشرة ع*,ذك 201400 1106 ضد الملتزم أو المقاول» 
وهذه الدعوى تجعل دعوى الإلغاء بالنسبة إلى العامل بصفته الفردية غير ذات 
موضوعا0. 

أما النقابة ذات الشخصية المعنوية؛ والتي تمثل الجميع؛ فإن لها مصلحة 
محققة في رفع دعوى الإلغاء» حتى تصحح الوضع غير المشروع؛ وتوفر على 
أعضائها رفع دعاوى فردية متعددة أمام القضاء العادي!ة). 

ولكن ما هي الدعاوى التي يحق للمنتفعين بخدمات المرافق العامة 
(( إقامتها ))157. 


881818101 81186181010125 12 حكم المجلس في 1927/7/22: قضية بآ‎ ١ 
.41 داللوز 1928؛ القسم الثالث ص‎ 5: 

(2) حكم النقض الفرنسي: 1889/3/13: سيري 1889: القسم الأول ص 263. 

(0) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 195 

(؟) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 195. 

(؟) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 195. 
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في الواقع يستطيع المنتفع أن يقيم الدعاوى الآتية: 
1- أن يكون الفرد قد استوفى شروط الانتفاع بالخدمة» ويريد اقتضاءهاء كمن 
يريد الحمصول على اشتراك في المياه؛ أو النورء و. ن لمستحق 
الانتفاع ودع نهةنهمة© أن يلجأ إلى قضاء الإلغاء بالطريقة التي سبق 
الإشارة إليها. 
لكن هل يحق أله إلى المحاكم القضائية مطالباً باقتضاء الخدمة؟؟.. 
القد انقسم القضاء في فرنسا حول ذلك؛ فالقضاء العادي وضع يده على 
مثل تلك الدعوى؛ والأمر على خلافه بالنسبة لمجلس الدولة الفرنسي!1): 
وإن كان مجلس الدولة المذكور عدل عن رأيه السابق في حكمه الصادر في 
2:25 ومنذ الحكم المذكور ومَجلس الدولة الفرنسي مستقر على 
ذلك( 
ولقد نظم القانون المدني في سوريا نشاط المرافق العامة بما في ذلك عقد 
الالتزامء وذلك في المادة 634 وما بعدهاء لذلك فالدعوى السابقة تقام أمام 
القضاء العاديء وإن كان القضاء الإداري يضع يذه على المسائل الأولية 
التي يمكن أن تتعلق بذلك. 
2- إن يكون هنالك عقد بين المنتفع والملتزم: والمسلم به أن هذا العقد مدنيء لا 
سيما أن عقود الالتزام تعلق بمرافق عامة اقتصادية. 
وعلى ضوء ذلك فقد اعتبر مجلس الدولة المصري المنازعات التي تدور 
بين مصلحة الهاتف والمشتركين؛ اعتبرها منازعات تخضع للقانون الخاصض). 











(') د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةة ص 196. 

(© قضية 1010851 28 51581810 118080110108 1717107 مجموعة 
سيريء سنة 1938» القسم الثالث» ص 65 

(0) 1944/2/18 قضية 1/111.8118:5 15588 المجموعة؛ ص 58. 

١‏ *) حكم مجلس الدولة المصري: 1949/2/3: مجموعة أحكام المجلس؛ السنة 3؛ ص 
02 
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الفرع المرابيع 


الطعن لتجاوز السلطة ضد العقد الإداري 


ذكرنا سابقاً أن القضاء الإداري الفرتسي - ومثله معه القضاء الإذاري 







السلطة على القرارء دون العقد وبمعنى أوضح: قطيقا ان 
- التي تبلورت واستقرت في صورتها الأد 
الإدارية:؛ نجد أن هذه النظرية 
ذلك قرار إيرام العقد ذاته(©. 
#دسغم - تب[ مادم نك موتكساءمء عل عاعه'] 
ما هو موقف الفقه حيال القضاعين: قضاء الإلغاء - بالنسبة للقرارات 
المنفصلة - وقضاء العقد؟؟ 
في الحقيقة لقد تعددت المسالك والآراءة 
- بعضهم يرى أن هذا الفصل غير مفهوم؛ أو مفسر© 
- وبعضهم اعتبره غامضاً ومتتاقضاً!8. 
- الفريق الثالث يبرر الفصلء ويجعله قائماً على اعتيارات عملية واضحة4). 
- الفريق الرابع يرى أن هذه العملية في طريق الزوال57). 





(!) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية ص 366 

2 .117 .2 ,1946 ,422 ,آلططخ ب18ط عط ملعن لمفالط :مل 

9 5ع1اهنام كععالاهع5 ع2 كمعموونا كعآ بعتوعامم 
5.2.62 ,1933 ,15اعل518نامك1 

() .11,964 ,1031 ,1(طة 21 8ه »اتلفهع ع0 كماع اجلهم وع] بوعل 
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- الفريق الخامس يبقي على الفصلء ويدعو لإدخال قضاء العقد في قضاء 
تجاوز السلطة دون قيد أو شرط/"). 

ما المانع من دخول العقد الإداري في نطاق دعوى تجاوز السلطة؟؟. 

يجيب عن ذلك الدكتور النجار مؤكداً أن العقد ليس عملاً فردياً» وإنما هو 
عمل تبادلي؛ وقضاء تجاوز السلطة لا يكون إلا طعناً على القرارات الإدارية 
المنفردة: 5ل8)ةاثصنا 5عاءخم. 

وهنالك سبب آخر يتعلق بقواعد الاختصاصء فالمتعاقد يجد أمامه طريق 
الطعن المقابل» 5اهااهمدم «نناهه8*» إذ أن عدم قبول الطعن لتجاوز السلطة ضد 
العقد لا يكون إلا تطبيقاً للدفع بوجود الطعن المقابل أمام فاضي العقدء وكذلك 
الشأن في مصرء إذ نجد القضاء المصري دوماً يقف موقف الرفض في قبول 
العقد للطعن بأسلوب تجاوز السلطة؛ أياً كانت صفة العقد مدنية أم إدارية؛ كما 
أن الفقه المصري يجمع على ذلك وهذا هو رأي الفقه في سوريا2). 

بيد أن الفقيه ' بيكينو ' يذهب إلى إنكار وجود أي تعارض بين العقد 
والطعن لتجاوز السلطة؛ وفي رأيه أن القرار المنفصل؛ وإن كان يمكن إيطاله 
لسبب مخالفة الشروط اللازمة لصحته؛ فمن الممكن إيطاله أيضاً لأنه يطبق على 
عقد تكون بعض شروطه غير قانونية؛ ومن خلال هذا القرار فإن الذي ينظر في 
صحته هو العقدء وبذلك فمن التحكم فصل عملية التعبير عن الإرادة» فصل ذلك 


عن العمل القانوني الذي يظهر فيه التعبير ه! عاموتك عتثهعائطمة 2عوعة :وه 11 
,اعبوعا كصمل ماعو عل عادماه عل «وتلماكع تمس 





!)1و6 .ه ,811 ,8ه 0(001نامعم 

0ن النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 366 - د. الخاني: القانون 
الإداريء مجلد 4» ص 572 وقد رد الاختلاف بين دع وى تجاوز السلطة 
والنزاعات العقدية إلى الطبيعة التبادلية للعقد. 
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وخلاصة الرأي عند ' بيكينو ' هي عدم وجود أدنى تعارض بين العقد 
والطعن لتجاوز السلطة؛ والطعن ضد الأعمال التي ساهمت في إبرامه؛ أو ضد 
إجراءات التنفيذ التي تتخذها الإدارة بإرادتها المنفردة!». 

وقريب من ذلك ما أكده " بونار * بأن العقد ين 
وهذه القاعدة الفردية قد تخرج على قاعدة الشرعية متمثلة بالمبدأ المشهور: العقد 
شريعة المتعاقدين» وبذلك لا مجال للحديث عن عدم استيعاب نظرية تجاوز 
السلطة للنزاعات العقدية!©. 

وفي نظرنا إنه يجب التمييز بين قضاء القرارات المنفصلة؛ وبين العقد 
بسبب الاختلاف الجوهري طبيعة وماهية؛ بين القرار الإداري والعقدء إذ الأول 
أداة تنفيذ القانون» أي أداة الشرعية بحيثُ إن دور الإدارة يقتصن على ذلك: في 
حين أن قبضة الشرعية وثقلها يخف ضغطه وتأثيره على العقد الذي يترسم حدود 
الشرعية؛ ويعمل في حقل من الحرية أرحب وأوسع مما يتحرك به القرار. 





قاعدة قانونية فردية» 


.584 مقالة السالفة الذكره ص 579 و 582 و‎ )! ١ 
.57 تعليق ' لوبادير * على حكم مجلس الدولة الفرنسي: سيري 1930 ج3: ص‎ )2( 
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الفرع الخامس 
أثر حكم الإلغاء 
70000 


وسنتكلم هنا على المواضيع الآتية: 
2 النطاع القلنونية للحكويا اغا 
- موقف القضاء من أثر إلغاء القرّار المنفصل على العقد الإداري. 
-_موقف الفقه من ذلك. 
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المطلب الأول 
النظام القانوني للحكم بالإلغاء 


لا حاجة للتأكيد بأن قضاء الإلغاء ينتمي إلى القضاء الموضوعي أو 
العيني» على اعتبار أنه يزيل القرار من عالم الوجودء وهذا ما يرتب سريان آثار 
هذا الإلغاء على الكافة: 65ده0-مع0 على اعتبار أن المعدوم معدوم. ؛ك غلانا/1 
لانالاء ولا يمكن أن يكون معدوماً من جهة وموجوداً من جهة أخرى؛ سنداً 
للقاعدة المنطقية المشهورة. 5 

وهذا ما أكدته المادة 20 من قانون تنظيم مجلس الدولة السوري رقم 
5 لسنة 1959 المتضمنة: تسري في شأن الأحكام جميعها القاعدة الخاصة 
بقوة الشيء المقضي به؛ على أن الأحكام الصادرة بالإلغاء تكون لها حجة 
على الكافة. 

يبد أن هنالك ملاحظة جديرة بالتنويه؛ وهي أن تلك الحجة المطلقة الثي 
تتعدى أطراف الخصومة إلى الغير, إنما تلحق الحكم الصادر بالإلغاء» أما الحكم 
الصادر يرفض طلب الإلغاء فحجيته مقصورة على طرفيها!), 

ويترتب على كون الخصومة عينية أن القضاء الإداري يفصل في الطعن 
المرفوع أمامه؛ ولو تغير الموظف الذي اصدر القرار المطعون فيه أو زالت 


صفته|©. 


(') د. مصطفى كامل محمود: المرافعات الإدارية: جامعة القاهرة: العام 
الدراسي 1968 - 1969 محاضرات ألقيت على طلاب دبلوم العلوم الإدارية: ص 


170 
© المرجع السابق» ص 170. 
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وحجية الأحكام الصادرة بالإلغاء تعتبر من النظام العام؛ ذلك أن المركز 
القانوني التنظيمي متى انحسم النزاع في شأنه؛ فقد استقر به الوضع الإداري 
نهائياء والعود لإثارة النزاع فيه بدعوى جديدة زعزعة لهذا الوضع الذي استقر» 
وهو مالا يتفق ومقتضيات النظام الإداري: ولذلك كان استقرار الأوضاع 
الإدارية وعدم زعزعتها بعد حسمها بأحكام نهائية بمثابة القاعدة التنظيمية العامة 
الأساسية التي يجب النزول عليها للحكمة التي قامت عليهاء وهي حكمة ترئيب 
الصالح العام؛ ومن ثم فللمحكمة أن تنزل هذه القاعدة الأساسية على المنازعة من 
تلقاء نفسها أيأً كان موضوعها!0. 

وليس من مقتضيات قاعدة الحجية المطلقة لحكم الإلغاء أن تهدم قاعدة 
أخرى أصلية» هي قاعدة الأثر النسبي للأحكام؛ وامتناع انتفاع الأغيار - كمبدأ 
عام - بآثار هذه الأحكام؛: إذ تقتصر الاستفادة من نتائج الإلغاء المباشر على من 
أقام دعوى الإلغاء دون من تقاعس عن إقامتها. 

ومع ذلك فقد حاول القضاء الإداري التوفيق بين التزام هذه النسبية؛ وبين 
الحمرص على احترام الحجية المطلقة» فجعل هذه الحجية واضحة في الآثار 
القانونية المترتبة على الإلغاء وفي الأوضاع الواقعية التي لها ارتباط وثيق 
1 بالمراكز الملغاة» فالآثار الواقعية التي تنشأ من أحكام الإلغاء يجوز 
بحكم ترتبها الحتمي ولزومها الفعلي أن يتمسك بها أولو الشأن في طلب إلغاء 
قرار آخرء مادامت هذه النتائج المحكمة يتعين على الإدارة احترامها بل اتخاذها 
من تلقاء نفسها نتيجة لحكم الإلغاء. 











(') المحكمة الإدارية العليا في مصر: طعن رقم 1496 لسنة 2 قضائية» جلسة 18 
من حزيران 1958. 
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وعلى هذا يكون من حق المطعون فيه - وترتيبه في كشف الأقدمية 
السادس - أن يجابه الإدارة بلزوم استبعاد أحد الموظفين من مضمار التزاحم 
على الترقية إلى إحدى الدرجات الخامسة على أساس الأقدمية؛ بعد أن استحق 
هذا الموظف الترقية إلى الدرجة الخامصة؛ قبل ذلك نتيجة لحكم صادر بالإلغاء 
حسبما كشف عن هذا الاستحقاق حكم الإلغاء!!), 

ولا حاجة للتدليل بأن حجية الحكم بالإلغاء لها قوتها في مواجهة القضاء 
العادي مدنياً كان أم جزائيً!. 


(!) المحكمة الإدارية العليا في مصر: الطعن رقم 1531 السنة 6 قضائية؛ جلسة 21 
من حزيران 1964. 
(2) المرجع السابق؛ طعن رقم 1906 لسنة 8 قضاتية؛ جلسة 28 من أيلول 1963. 
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المطلب الثاني 
موقف القضاء من إعمال آثار حكم إلغاء 
القرار الإداري المنفصل على العقد الإداري 


اتضح لنا من حكم المحكمة الإدارية العليا في مصر الآنف الذكر: أن هذه 
المحكمة جعات الحجية لحكم الإلغاء واضحة بالنسبة للآثار القانونية المترتبة 
لزوماً على الإنغاءء وعلى الأوضاع الواقعية التي لها ارتباط وآصره أكيدة 
بالمراكز الملغاة. 

وعلى ضوء ذلك يثور السّؤال بالنسبة لأثر إلغاء القرار المنفصل على 
قيام العقد الذي يتصل بهذا القرار. 

وبمعنى أوضح هل تقتصر ولاية قضاء تجاوز السلطة على إلغاء القرار 
الإداري المنقصل دون أي أثر على العقد ذاته الذي يبقى قائماً حتى يطلب بطلانه 
أحد طرفيه بدعوى أمام قاضي العقد. 

وحقيقة الأمر أن القضاء الإداري الفرنسي والمصري على السواء أقر 
وَجهة النظر الثانية قي عدم ترتيْب البطلان للعقد تأسيسأء على إلغاء القرار 
المنفصل الذي ساهم فيه حتى ولو كان قرار إيرام العقد ذاته. 

وهنا تساءل أحد فقهاء القانون الإداري قائلاً: هل يعني ذلك أن قضاء 
تجاوز السلطة في مادة العقود الإدارية هو موضوع نظريء وما هي درجة 
فاعلية وتأثير بطلان القرار المنفصل على العقد الذي تبرمه الإدارة» إذا كان لا 
يترتب على بطلان العقد ذاتدل!) ؟؟.. 


(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 373. 
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يرى الدكتور النجار ضرورة التميبز بين الحالتين الآ: 
1- الفسرض الأول: صدور حكم إلغاء القرار المنفصل قبل إبرام الإدارة للعقد 





فهذه الحال لا تثير نزاعاًء وإذا ما استمرت الإدارة في إجراءات التعاقد حتى 

نهايتها خلافاً لحكم الإلغاء» فهمنا تكون الإدارة قد ارتكبت عملاً من أعمال 

الاعتداء المادي :نه عل 016؛: يستوي في ذلك أن يكون طلب الإلغاء قد قدم 

من الغير أم من المتعاقد المحتمل00. 
2- الفسرض الثاني: هنا يكون صدور الحكم بإلغاء القرار المنفصل في العملية 

التعاقدية بعد إيرام العقد نهائياً. - 

وحقيقة الأمر لقد استقر القضاء الإداري على مبدأ بقاء العقدد عمنعمم8 

؛قكله ناك ععهة "ا تناد 13 عل» حتى يقوم أحد أطرافه بإلغائه أمام القضاء الكامل؛ 
وعلى هذا الأساس فإلغاء القرار الإداري بإرساء المناقصة لا يؤدي إلى إهدار 
العلاقة التعاقدية التي نشأت فيه؛ ولا يستطيع القاضي أن يعين رسو المناقصة 
على المدعيء أو أن يأمر الإدارة بذلك؛ وإن كان الأمر يعد بالغ الصعوبة؛ ومن 
شم يحتاج لمهارة فائقة إذا كان موضوع الإلغاء هو القرار بإبرام العقدء فالأمر 
وإن كان يستتبع منطقياً بطلان العقدء إلآ أن قاضي تجاوز السلطة لا يملك ذلك» 
يستوي في ذلك أن يكون القرار الذي حكم بإلغائه متعلقاً بعقد إداري؛ أم يعقد من 
عقود الإدارة الخاصة©. 





١ن‏ النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 376 - وانظر د. الخاني: 
القانون الإداري؛ مجلد 4: ص 573 - وانظر حكم مجلس الدولة الفرئسي 8/4/ 
0 سيري؛ 1906: ج3: ص 49. 

(2) د. النجار: نظرية البطلان في العقوة الإدارية؛ ص 376 
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والحكم الرئيسي لمجلس الدولة الفرنسي في هذا الصدد هو حكمه الصادر 
في 4 من آب 1905 في قضية 1101851121)؛ وقد صور المفوض ' روميو ' تلك 
الحال في مذكرته حيث يقول: ' إننا لا ننكر أن قيمة الإلغاء في هذه الحال نظرية 
عدونههه!م» فالإدارة تستطيع أن تصحح الوضع بإجراء لاحق؛ وقد يبقى العقد 
على الرغم من الإلغاء؛ إذا لم يتقدم أحد المتعاقدين إلى قاضي الموضوع بطلب 
فسخ العقد. 

ولكن هذه النتيجة يجب ألا تدهشكم؛ أو تبعث التردد في نفوسكم؛ فأنتم 
تعلمون تماماأ أن دعوى الإلغاء في بعض الحالات لا تؤدي إلى نتائج؛ فليس على 
قاضي الإلغاء إلا أن يبحث فيما إذا كان”القرار المطعون فيه يجب أو لا يجب أن 
يلغى: دون أن يهتم بما يترتب على هذا الإلغاء من نتائج سلبية أو إيجابية؛ فإذا 
صححت الإدارة الوضع القانوني بإجراء لاحق فإن هذا يحمل في طياته أسمى 
آيات الاحترام لحكمكم؛ أما إذا صمم الطرفان على الاحتفاظ بالعقد رغم حكم 
الإلغاء: فسيكون لهذا الحكم دائماً أثر هام يتركز في أنه أعلن حكم القانون» ولم 
تغلق باب المحكمة في وجه مواطن يستعمل رخصة خوله إياها القانون لكي 
يراقب قرارات الإدارة» وأنه قد نور الرأي العام؛ بحيث يمتنع في المستقبل 
العودة إلى هذه التصرفات الخاصة:؛ وهذا يتفق بصفة قاطعة مع تقاليد قضائكم 
المستتر. 

وهذا ما أكده مجلس الدولة المصري في حكمه الصادر في 1947/11/25 
المتضمن ومن حيثٌ أنه لا يقدح فيما تقدم ما قد يخيل بادئ الرأي من أن الطعن 
بالإلغاء يكون في مثل هذه الحال غير مجد ما دام لا ينتهي إلى إلغاء العقد ذاته؛ 
وذلك لأن مناط الاختصاص هو ما إذا كان ثمة قرار إداري يجوز أن يكؤن 








(!) مجموعة سيريء سنة 1906: القسم الثالثء ص 49. 
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محلاً للطعن بالإلغاء أم لا فحيثما يمكن فصل مثل هذا القرار عن العملية 
المركبة؛ فإن ط لب إلغائه يكون والحالة هذة من اختصاص محكمة القضاء 
الإداري؛ على أن وجه المصلحة في الطعن ظاهرء إذ لوحظ أن قرار الإلغاء قد 
يكون محل تقديبر المحكمة المدنية أو الإدارية: وكما أن الأغيار الذين لا 
يستطيعون الطعن في العقد مدنياً لفقدان الحق الذي يخولهم ذلك على اعتبار أنهم 
لنسوا أطرافاً في العقده يمكنهم الطعن بالإلغاء في القرار الإداري المتصل بهء 
متى كانت لهم مصلحة شخصية ومباشرة في هذا الطعن!). 


(!) عرض لهذا الحكم د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدازية: ص 182 
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المطلب الثالك 


موقف الفقه الإداري 


هذا الموقف السابق يبدو في نظر بعض الفقهاء غريباً وغير منطقي مع 
الحقائق العلمية؛ وهو في الآن نفضه ثغرة كبيرة في جدار نظرية القرار 
المنفصلء إذ كيف يمكن أن نلغي العلة (( في العملية المركبة )): ثم لا نرتب 
على ذلك آثارها الطبيعية: لا سيما أن آثار الإلغاء بالنسبة للقرارات المنفصلة 
تظهر في بعض العمليات المركبة مثك نزع الملكية والانتخابات!. 

وما هو جدير بالذكر هو أنه إذا كان إلغاء القرار المنقصل لا 
يؤدي مباشرة إلى إلغاء العقد الإداري؛ فهذا لايعني أن قرار الإلغاء خال من كل 
أثر قانوني2) بل إن هنالك عدة آثار لذلك: منها المستفيد من الإلغاء يمكنه - أمام 
قاضي المسؤولية - أن يحصل على التعويض المناسب إذا تحققت شروطه. 

وفضلاً عن ذلك فالإلغاء يعطي المتعاقد حق إيطال العقد أمام قاضي 
العقد. 

وهنالك آثارأخرى» من ذلك - إضافة إلى المسؤولية السياسية للحكومة - 
أن ذلك الإنغاء يفتح باب واسعاً أمام الغير للطعن في كل قرار إداري غير 
مشروع تصدره الإدارةء وهي بصدد إيرام العقد مدنياً كان أم إداريً(6. 


(!) ' بيكينو ': الرسالة السابقة ص 598 - 
الإداريء 1970 ص 220. -د. 

( © تكلم عن هذه الآثار بالتفصيل - د. النجار: 
7 وما يعدهاء 

(0) د. عبد المنعم جبره: آثار حكم الإلغاء» القاهرء 1974 ص 203. 





سليمان الطماوي: الوجيز في القضاء 
الترجع اأسايق» سن :172 
ية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 








1596 


البحث الثاني 


الطعن لتجاوز السلطة في مرحلة تنفيذ العقد 





من المعلوم أن دعوى الإلغاء تقام لإلغاء القرارات الإدازية النهائية التي 
تخالف مبدأ المشروعية عاثلهعء! ع «مناءمة5 وبذلك يتعذر إقامة هذه الدعوى 
ضد الالتزامات المتولدة عن العقودء لسبب بسيط هو أن الآثار التي ينتجها العقد 
هي التزامات» شخصية وليس مراكز_عامة أو موضوعية!". 

وعلى هذا الأساس فالقرارات أو الإجراءات التي تصدر عن الإدارة في 
مرحلة تنفيذ العقد تكون جزءاً لا يتجزأ من العملية التعاقدية» ومن ثم لا يجوز 
الطعن عليها بالبطلان استقلالاً عن العقد ذاته: وبالتالي فالعملية التعاقدية بكاملها 
أو ما يخلفها تدخل في اختصاص قاضي العقد وحده(©. 

والأمثلة كثيرة على هذه القرارات التي تصدر في منطقة تنفيذ العقد؛ منها 
على سبيل الاستدلال» قرارات فسخ العقد التي تتخذها الإدارة من جاتب واحدء 
والقرارات المتعلقة بالأسعار والتعرفة؛ أو بتعديل العقد وتلك التي تفرض على 
المتعاقدء أو تتخذ لرقابة تنفيذهء وتلك الصادرة في الجزاءات التي توقعها الإدارة 
على المتعاقد الآخر. 





( ') حاول بعض الفقهاء مثل ‏ بونار " اعتبار العقود قاعدة فردية لكن مجلس الدولة 
الفرنسي رفض ذلك في أحكام عدة منها حكمه الصادر في 1929/6/9: قضية 
تآخا111582 5001818: المجموعة؛ ص 28 وحكمه الصادرفي1935/11/8 
قضية '812310157: المجموعة؛ ص 1027 

( د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ض 188 وما بعدها - وانظر د. 
النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 281. 
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كذلك لا يجوز فصل قرارات سلطة الوصاية الإدارية في حال الحلول؛ إذ 
لها في هذه الحال؛ الخصائص نفسه التي للقرارات الصادرة عن الهيئات المحليق 
أما في غير حال الحلول؛ فتقبل القرارات الانفصال عن العقد. ومن ثم يجوز 
الطعن فيها بالإلغاء؛ وكذلك قرارات سلطة الوصاية التي لها طابع التحكم!. 

ويضيف الفقه إلى المبررات السابقة (( كون العقد ينتج التزامات 
شخصية ))؛ حجة الدفع بالطعن الموازي مدللين بأن هذا الدفع الذي فقد صولجانه 
في مرحلة انعقاد العقده يعود مرة أخرى ليسترد مكانه في مرحلة تنفيذ العقد(2». 
الموضوع الواحد 
وتقطيع أوصاله؛ مما يتيح الفرصة لإصدار أحكام متناقضة في هذا الشأن؛ وهذا 





وحقيقة الأمر أن هنالك مبدأ إجرائياً هو عدم 





مبدأ عام ترسخت أقدامه في كافة مجالات القانون؛ وبالتالي فمن المفروض أن 
تعالج في إطار واحد كافة القرارات التي تصدر 

ويذهمب فريق من الفقه لتبرير هذه الوحدة - إلى المبدأ المستقر في 
القانون الخاص؛ هو أنه إذا توافر لشخص تحريك دعوى المسؤولية العقدية 
وغيرها - التقصيرية -؛ فإن الأولى تجب الثانية؛ ولا يجوز للمتعاقد أن يلجأ إلى 
ادعوى الإلغاء: ما دام باب المسؤولية العقدية مفتوحاً أمامه(», 








وعلى خلاف الفقه الذي تشعبت به الطرق حول ذلك فالملاحظ أن القضاء 
استقر مسلكه؛ وأجمعت كلمته حول هذا التوحيد؛ وعلى إخضاع قرارات تنفيذ 
العقد إلى ولاية قاضي العقد. 


( 0 3, التجا نظرية البطلان في العقود الإدارية» ص 387 - د. الحشيش المرجع 
السابق؛ 192: مجلس الدولة الفرنسي: 1927/9/15: قضية 68158 
010021 خآ 8ه للاع101ل0 متخع1 0 ناهللك. 

رأي المفوض ' بودان * منشور في 3 1971: ص 105. 

50 حشيش: المرجع السابقء ص 181. 
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ومن الناحية العملية» فالتجاء المتعاقد إلى دعوى الإلغاء لا يكون بطبيعة 
الحال إلا بعد إيرام العقدء وحينئذ لا يكون له مصلحة في الالتجاء إلى قضاء 
الإلغاء لأن القضاء الكامل أجدى له؛ إذ لو حصل على حكم بالإلغاء: فيتعين عليه 
أن يعود بعد ذلك أمام قاضي العقدا'). 
ولكن المتعاقد يسترد حقه في الالتجاء إلى قضاء الإلغاء إذا ما صدرت 
عن الإدارة قرارات غير مشروعة؛ لا تستند في إصدارها إلى صفتها المتعاقدة. 
ومن أوضح الأمثلة على ذلك في قضاء مجلس الدولة الفرنسي أن تصدر 
الإدارة: بناءً على سلطات البوليس؛ قرارات إدارية يكون لها أثرها على 
التعاقد/2. 
وقد وضع مجلس الدولة الفرنسي أساس التفرقة السابقة في حكمه الصادر 
في 1907/9/16: حيثُ فرق بين الحالتين الآتيتين: 
- حال صدور القرارات الإدارية استنااً إلى الشروط الواردة في دفاتر 
الشروط؛ هنا بطرق باب القضاء الكامل. 
- حال صدور القرار المطعون فيه استناداً إلى القوانين واللوائح؛ هنا بطرق 
باب قضاء الإلغاء. 
ولقد أتيح للقضاء المصري أو يؤصل ذلك في حكمه الصادر في 
27 حيتُ يقول: " فإذا كان الإلغاء وإلغاء العقدء مستندأ إلى نص 
القانون فقط وبالتطبيق لأحكامه كان القرار الصادر بالإلغاء قراراً إداريأ؛ ويطعن 
فيه أمام محكمة القضاء الإداري بدعوى الإلغاء» ويدخل في نطاقهاء ويرد عليه 





(') د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص ١189‏ 
(2) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص 190. 
(0) القضية رقم 197 السنة 11 قضائية. 
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طلب وقف التنفيذ الخاص بالقرارات الإدارية: أما إذا كان إلغاء العقد مستنداً إلى 
نصوص العقد نقسهء وتتنفيذاً له فالمنازعة بشأنه تكون محلا للطعن أمام محكمة 
القضاء الإداري على أساس استبعاد الولاية الكاملة لهذا القضاء. 

وفضلاً عن ذلك فمخالفة القرار قد لا تكون بشزوط العقدء بل لعناصر 
أخرى لمبدأ المشروعية:؛ كأن يكون القرار مشوبا بعيب الانحراف: أو بعدم 
الاختصاصء فهل يخضع القرار بسبب ذلك لقضاء الإلغاء؛ أم لقضاء العقد 

لاشك أننا إذا راعينا المبادئ العامة كان علينا أن نستعدي قضاء 
الإنغاء» هذا ما ذهب إليه مجلس الدولة الفرنسي في بعض أحكامه القديمة!) وإن 
كان المجلس المذكور هجر ذلك المسلك©. 

كذلك فقد ذهب مجلس الدولة المصري هذا المذهب الأخير معتبراً أن 
القرارات التي تصدر عن الإدارة بصدد تنفيذ العقد لا تعدو أن تكون إجراءات 


إداريةا, 





بقيت نقطة واحدة حول موضوعنا هذا وتتعلق بطعون الغير الغريبين عن 
العقدء والنين تمسهم قرارات الإدارة الصادرة في منطقة تنفيذ العقده وما هو 
الباب القضائي الذي يطرقوته لهذه الغاية. 

في الحقيقة ليس لهؤلاء سبيل يسلكونه سوى طريق القضاء الكامل ضد 
قرارات وإجراءات الإدارة التي تصدر في منطقة العقد تنفيذاً له: وهذا الأمر 


(!) حكمه الصادر في 1943/11/19: قضية 215818 27 1/101 28 88018 
ص 263. 

(2) حكمه الصادر في 1952/10/24: قضية '577191043 .8 .©: المجموعة؛ ص 
465 

( © أحكام القضاء الإداري المصري في: 1949/2/3 القضية رقم 2+ لسنة 2 قضائية» 
ص 302 و 1963/4/21: القضية رقم 329: لسنة 14 قضاتية. 
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مؤسس على مبدأ نسبية آثار العقدا')؛ وعلى القاعدة الإجرائية: قاضي الأصل هو 
قاعدة الفرح. 

بيد أن هنالك استثناء على هذا الأمر بالنسبة لعقود التزام المرافق العامة 
فقد اعترف للمنتفع بالمرفق المدار بطريق الامتياز ع068م00©: الطعن بأسلوب 
تجاوز السلطة ضد إجراءات التنفيذ الصادرة عن الإدارة مانحة الالتزام رغم أنه 
من الغيرء وإن كان مقصوراً على الإجراءات المخالفة لنصوص كراسة الشروط 
اللائحية؛ لا التعاقدية» كما سبق توضيحه. 


( ')* دي لوبادير": المرجع السايقء ص 342 - مجلس الدولة الفرنسي: حكمه الصّادر 
في 1952/10/24. قضية ]5 نا© :10105181نا عط تفعاطلللاقي 
وانظر الحكم الصادر في 1958/2/5 قضية 28 212147 85814118©. 
806810171:11186 1 منشور في [.ى سنة 1959: ج2: ص 57 مع تعليق 
الأستاذ (413كء حيث أكد انفصال أي إجراء يتعلق بتنفيذ العقد عن العقد ذاته. 
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الفصل الثالث 
تقرير البطلان في دعوى القضاء الكامل 


القد ورد اختصاص محكمة القضاء الإداري بالمنازعات التي تترتب على 
العقود الإدارية؛ وذلك في المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة رقم 55 لسنة 
9 المتضمنة: يفصل مجلس الدولة بهيئة قضاء إداري دون غيره في 
المنازعات الخاصة بأي عقد إداري. 

ولقد جرى القضاء الإداري في مصر على تفسير هذا النص وإعطائه 
مضموناً موسعء وذلك في قضاء غزير ومستقرء ولعل أوضح الأحكام التفصيلية 
والمسهبة التي صدرت في هذا الصدد حكم محكمة القضاء الإذاري الصادر في 
8 المتضمن: إن اختصاص محكمة القضاء الإداري ينظر المنازعات 
الخاصة بجميع العقود الإدارية اختصاص مطلق وشامل لأصل تلك المنازعات: 
وما يتفرع عنهاء وبهذه المثابة تنظر المحكمة ما يكون قد صدر بشأن تلك العقود 
من إجراءات أو قرارات» وذلك باعتبارها من العناصر المتفزعة عن النازعة 
الأصلية في حدود اختصاصها الكامل بالتسبة إلى هذه المنازعات: طالما لم يسقط 
أصل الحق بمضي المدةء ذلك لأن واضع التشريع أراد أن يجعل لمحكمة القضاء 
الإداري ولاية القضاء الكامل في عناصرها العملية بأسرهاء يستوي في ذلك ما 
يتخذ منها صورة قرار إداري؛ وما لم يتخذ هذه الصورة طالما توافرت فيه حقيقة 
التعاقد الإداري» وعلى هذا النحو يكون لمحكمة القضاء الإداري في هذه 
المنازعات أن تفصل في القرارات الإدازية التي تتصل بعملية إبرام العقدء 
بمقتضى ولايتها الكاملة دون حاجة إلى أن تقصر في شأنها على الإلغاء» ويكون 
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البحث الأول 
دعوى بطلان العقد 2111116 <داء «000)ع م 


قد يحمل هذا البطلان على عيب في تكوين العقد؛ وهنا ليس للمتعاقد الذي 
يبغي إلغاء العقد إلا سبيل القضاء الكامل: لأن دعوى الإلغاء كما سبق توضيحه 
لا توجه إلا إلى القرارات الإدارية:التي تخالف مبادئ الشرعنة الإذارية: في حين 
أن العقد ينشئ التزامات فردية وخاصة. 

ودعوى البطلان مفتوحة الأبواب فقط للمتعاقد» وبالتالي لا يمكن للغير أن 
يستعين بهاء وهو ما عبرت عنه محكمة القضاء الإداري في مصر بقولها: لا 
يجوز للغير أن يطعن بإلغاء العقد لأنه أجنبي عن العقد: وليس للعقد في مواجهته 








وكما ذكرنا سابقاً فالغالب لدى الفقه والمستقر قضائياً أن القانون 
الإداري في مادة العقود يعهد تقسيم البطلان إلى بطلان مطلق وبطلان تسبي»ء 
وهذا القانون لم يأخذ بنظرية الانعدامء كما هو الحال بالنسبة لنظرية القرار 
الإداري. 

وبصورة عامة:؛ فإننا نكون حيال بطلان مطلق في حال تخلف ركن من. 
أركان العقد (( الرضاء المحلء السبب ) وبالمقابل فإننا حيال بطلان نسبي إذا 
تخلف شرط من شروط الصحة (( نقص الأهلية؛ عيوب الرضا )). 


١‏ ') حكمها الصادر في 1956/11/8» وقد سبقت الإشارة إليه - د. الطماوي: الأسس 
العامة للعقود الإداريةه ص 169 - المحكمة الإدارية العليا في سوريا رقم 238 
لسنة 1977: المجموعة: ص 396 - وانظر ام التي صدرت عن هذه 
المحكمة عام 1980 - وانظر د. الخاني: القاتون الإداري؛ مجلد 4» ص 568. 





205 





وفضلاً عن ذلك فقد أخد الشرع في كل من فرنسا ومصر بفكرة 
المصلحة العامة لتأسيس فكرة البطلان؛ وبذلك يكون البطلان مطلقاً إذا كانت هذه 
المصلحة عامة كما يكون نسبياً إذا كانت خاصة1). 

وعلى خلاف الرقابة الإدارية فرقابة القضاء على العقد هي رقابة 
مشروعية؛ وليس للقاضي الإداري أن يتلمس ملاءمة العقد: عالدسهمم0: وإذا 
اما توضح له عدم مشروعيته أو العكس؛ فهو يحكم بعدم سلامته أو العكس» 
وليس للإدارة إيطال العقد من تلقاء نفسهاء كما في الفسخ مثلء إذ يجب الالتجاء 
إلى القضاء للحصول على حكم بهذا الخصوص: ولا يملك رفع الدعوى بذلك إلآّ 
أحد أطراف العقدا». . 

وإذا كانت الندرة هي السائدة في علاقة الإدارة بالطرف المتعاقد لجهة 
عدم إقامة دعوى ضد عقودهاء إلا أن ذلك لا يمنع من إقامتها من الناحية 
القانونية!ة, 

ومع أن العقد الباطل بطلاناً مطلقاً لا وجود له من الناحية القانونية؛ 
والغالب أن يقع التمسك به عن طريق الدفع؛ ومع ذلك فالفقه الحديث - وبعد 
رفضه فكرة الانعدام - يرى لزوم الدعوى لتقرير البطلان؛ بل ويراها لازمة 
سواء أكان البطلان مطلقاً أم نبي رافضاً أن يكون هنالك بطلان بقوة 
القانون. 


.322 د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص‎ )'١ 

0 : الرسالة السابقةه ص 209 - د. الطماوي: الوجيز في القضاء الإداري: 
ط 1970: ص 17 - مجلس الدولة الفرنسي: 1954/2/5: قضية.. 5151.18 
5010115 4 

(') رسالة ' بيكينو '؛ ص 219. 

١‏ “ا د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية؛ ص 975 - * الرسالة السابقة. 
ص 219 - * دي لوبادير: مطوله. في العقودء ج1ء ص 251: - د. النجار: 
نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 325. 
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والسبب في ذلك هو أن العقد المتسم بالبطلان المطلق له شبهة عقدء زد 
على ذلك فالقاضي لا ينشئ البطلان المطلق» بل يقرره ويكشف عن وجودهة 
وذلك بأثر رجعي وبتاريخ نشأته. 

والأمر على خلاقه بالتسبة للبطلان النسبي الذي هو عقد بكل ما تعنيه 
الكلمة من معنى؛ ومن ثم فهو ينشئ الآثار القانوتية حتى تاريخ الحكم ببطلانه؛ 
وهو حكم بالطيع منشئ للبطلان. 

ويتقرر البطلان النسبي بدعوى أصلية بطلب إيطال العقد. وللحكم فيها ذو 
أثر رجعيء بمعنى أنه يعدم العقد من يوم نشأته مما يستوجب إعادة المتعاقدين 
إلى الحال التي كانا عليها قبل التعاقد!!). 

كذلك يجوز التمسك بالبطلان النسبي كدفع 0م50 يقدمه المدعى 
عليه: وبالطبع فقاضي الدعوة هو قاضي الدفع. 

وكما أكدنا سابقاً فإن الحكم الصادر بإيطال العقد القابل للإبطال وإن كان 
منشئاً للبطلان: إلا أن أثره يستند إلى تاريخ تشوء العقد بأثر رجعي 5886 


٠ كتاععمماءم‎ 


(!) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةة ص 327 
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البحث الثاني 
دعوى فسخ العقد د10)هازوء: دء دمناء4م 


ولا حاجة للتأكيد بأن هنالك حالات عدة لفسخ العقد. فهناك الفسخ الاتفاقي 
(( التقايل ))» وهناك الفسخ بقوة القانون 014ل «1©! 2 ومن مظاهر ذلك هلاك 
محل العقد ادنادمه داك اوزجاد! ل «وأاستهروتك سلء وأخيراً هنالك الفسخ القضائي. 


القرع الأول 
الفسخ بقوة القانون 
ينقضي العقد بقوة القانون في الحالات الآثية: 


المطلب الأول 
هلاك محل العقد 
إذا هلك محل العقد. انقضى العقد بقوة القانون؛ وقد يكون هلاك المحل 
بسبب خارجي عن الطرفين» كتدمير محطة القوى التي أبرم العقد لاستغلالها 
نتيجة الحرب؛ وهنا ينقضي العقد دون أن يتحمل أي من الطرفين تعويضاً بسبب 
هذا الانقضاء(!). 





(!مجاس الدولة الفرنسي: 1957/7/16, قضية 2ع ه78 قا( 81150181618 
المجتوعة» اصن 238 
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وقد يكون مرجع الهلاك إلى عمل الإدارة» وحينئذ نكون على الحد 
الفاصل بين إنهاء العقد بقوة القانون: وإنهائه بالطريق الإداري؛ وهنا يصحب 
إنهاء العقد تعويض المتعاقد عن هذه النهاية المبتسرة لعقده؛ وذلك إذا كان مرجع 
الهلاك إجراء خاص أصدرته الإدارة. 

أما إذا كان الهلاك نتيجة إجراء عام؛ فحينئذ لا يعوض المتعاقد إلا إذا 
توفرت شروط نظرية عمل الأميرا". 

كذلك ينهى العقد بقوة القانون؛ إذا تحققت شروط معينة منصوص عليها 
في العقد. فمتى تحققت تلك الشروط انفسخ العقد بقوة القانون من تاريخ 
تحققها, 5 

وقد ينفسخ العقد بقوة القانون إذا تحققت أسباب معيئة منصوص عليها في 
القوانين واللوائح؛ وهنا يتم الفسخ من تاريخ تحقق أسبابه. 

وقاضي العقد هو الذي يعلن هذا الفسخ. وهو هنا كما قلنا قاضي القضاء 
الكامل. 


(!) د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية: ص 759. 
(©) مجلس الدرلة الفرنسي: 1944/10/27 قضية هنآ ه 2147 ,58010 
اه 
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الفرع الثاني 
الفسخ القضائي [اعمم0)ءل تداز دمتغوازوء: هآ 


هو الذي يتعين أن ينطق به القضاء بناءً على طلب أحد الطرفين؛ وترتد 
آثار هذا الفسخ إلى تاريخ رفع الدعوى. 

والأسباب التي من أجلها يحكم القضاء الإداري بالفسخ عديدة أهمها. 

أولاً: الفسخ القضائي بسبب إلقوة القاهرة. 

ثانيً: الفسخ القضائي جزاء لإخلال الإدارة في التعديل. 

ثالثً: الفسخ كوزان لحق الإدارة في:التعديل. 

وهذه الحالات الثلاث تدخل في ولاية القضاء الكامل: ونحن نكتفي بهذا 
القدر المتبقي محيلين القارئ إلى مظان ذلك في كتب الفقه!!)مباعتبار ذلك لا 
يدخل مباشرة في موضوعنا ألا وهو البطلان. 





١‏ !)د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية» ص 761 وما بعدهاء 
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الفرع الشالسث 
حالات أخرى لاختصاص القضاء الكامل 


وهذه الدعاوى متعددة» فقد تستهدف الحصول على مبالغ مالية» وسنتحدث 
عن ذلك في أبحاث آثار البطلان. 

وقد تستهدف الدعوى إيطال بعض التصرفات الصادرة عن الإدارة خلافاً 
لالتزاماتها التعاقدية؛ وقد تحدثنا عن ذلك في قضاء الإلغاء. 

وأخيراً فلا يقتصر اختصاص محكمة القضاء الإداري على المنازعات 
المتعلقة مباشرة بالعقد - سواء في تكوينه أم تنفيذه أم إنهائه - بل يمتد 
اختصاصها إلى كل ما يتفرع على ذلك من هذه الاختصاصات على سبيل المثال 
والذكر: 

1- النظر في جميع الطلبات المستعجلة المتعلقة بالعقود 
إذا رفت إليها بالتبعية تأسيساً على قاعدة: 
الفرع. 





الإدارية. 
قاضي الأصل هو قاضي 








وبذلك فالمحكمة مختصة بالقصل بصفة مستعجلة في وقف تنفيذ القرار 


الصادر بفسخ عقد توريدلك». 





وفضلاً عن ذلك فمحكمة القضاء الإداري مختصة بتعيين حارس 
قضائي2: وأخيراً فهي تختص بالفصل في طلب التعويض عن حجز الملتزم 





)'١‏ الحكم الصادر في 1956/11/18 سبق الإ 
( *) الحكم الضادر في 1956/6/24 سبق الإشار 
العامة للعقود الإداريةء ص 174. 


- وانظر د. الطماوي: الأسس 
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لضن اللعريات1): هذا قصللاً عن لختصاسبها بإسبدار الآوامر على العرائض76 
شم اختصاص ها بالمنازعات المتعلقة بعقد استثمارء وهو عقد إداري يمتد إلى 
الكفالة في المنازعة المطروحة(. 


لك سيد 5 القضية رقم 4279 لسنة 9 قضائية. 

( © حكم مجلس الدولة المضري 1956/4/24 أشار إليه الدكتور الطماوي: الأس 
العامة للعقود الإدارية: ص 175 

( 1960/3/24 سبق الإشارة إليه. 
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الباب الثالنتقكقك 
آثار البطلان في العقد الإداري 


وسنفرع على هذا الباب فصلين نتكلم في الفصل الأول عن آثار البطلان 
فيما بين المتعاقدين» على أن نتعرٍّض في الفصل الثاني آثار البطلان بالنسبة 


الفصل الأول 
آثار البطلان بين المتعاقدين 


وستقسم هذا الفصل إلى الأبحاث الآتية: 
- انعدام آثار العقد الباطل. 
- الآثار العرضية المترتبة على العقد الباطل. 
- المسؤولية عن البطلان. 
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البحث الأول 
انعدام آثار العقد الباطل 


يقتضي بطلان العقد انعدام آثارهء وهذا هو المبدأ العام» وإن كان لهذا 
المبدأ بعض الاستثناءات تتعلق باستقرار المعاملات أو بمصلحة الخلف الخاض 
وبحماية الوضع الظاهر. 

وعلى هذا فالمسائل التي تثور في هذا البحث هي: 
1- المبدأ العام لآثار العقد الباطل. 
2- الالتزام بالرد. 2 
3- الاستثناءات التي ترد على المبدأ العام. 
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الفرع الأول 
المبدأ العام 


هذا المبدأ يستلزم عدم وجود العقد على الإطلاق مما يترتب انعدام آثاره 
القانونية سواء بالنسبة للحاضر أم المستقبل: وهذا ما يرتب إعادة المتعاقدين إلى 
الحال التي كان عليها المتعاقذان قبل التعاقد. 

وبطبيعة الحالء فإذا كان العقد لم ينقذ فهنا لا نكون حيال أية إشكالية» 
وعندئذ يكون دور الحكم سلبياً يدور في. إطار المنع المخض الذي يحول دون 
المطالبة بتنفيذ العقد. 





أما إذا وقع التنفيذ فإن قاعدة إرجاع الحال إلى ما كان عيه المتعاقدان قبل 
التعاقدء هذة القاعدة تلقي على عاتق المستفيد من إرجاع كل ما حصل عليه من 
فائدة نثيجة تنفيذ العقد الباطل. 

فالالتزام بالرد هي الترجمة العملية لعدم ترتيب التصرف الباطل لأي أثرء 
أو عدم نفاذ التصرف في حال تنفيذ العقد الباطل!). 

ويكون بذلك أساس الرد هو دفع غير المستحقء ولا يحتاج الأمر إلى 
نص لتقرير ذلك!2). 


١‏ ') جميل الشرقاوي: طبيعة المحل والسبب في التصرف القانوني؛ المرجع السابق»: 
ص 398. 

( 2 "دي لوبادير ': مطوله في العقودء ج1: ص 252 - د. الطماوي: الأسس العامة 
للعقود الإدارية؛ ص 975 و 329. 
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الفرع الثاني 
الالتزام بالرد 


هذا الالتزام كما سبق قوله هو نتيجة طبيعية للبطلان يفرضها المبدأ العام 
في عدم ترتيب العقد الباطل لأي أثر. 

وإذا ما نشأت حالة واقعية نتيجة العقد الباطل؛ فإن هذا الوضع الواقعي 
يصحح بحيث يعود الطرفان إلى ما كانا عليه قبل التعاقدء وقد أكدت هذا المبدأ 
المادة 143 من القانون المدني السوري بقولها: 

في حالتي إيطال العقد وبطلانه يعاد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليها 
قبل التعاقدء فإذا كان هذا مستحيلاً 








أ الحكم بالتعويض. 

وهذا المبدأ المقرر في المادة 143 يعبر عن جوهر القانون لذلك فهو 
مبدأ إداري يفرض نفسه على كافة مجالات هذا القانون. 

وكما قلنا سابقاً فقد يكون العقد الباطل أنتج وضعاً واقعياء قهذا الوضع 
الواقعي يتعارض مع القاتون. 

وهذا الخلاف الذي ينشأ من تقرير البطلان بين الواقع والقانون يجد حله 
في نظرية عامة وقائمة فعلاً في الوقت الحالي؛ وإن كانت غير كاملة الوضوح 
في كتابات الفقه. 

بيد أنه يمكن القول بصورة عامة إن القواعد التي تنظم الالتزام بالرد 
هي قاعدة رد غير المستحق!!) دههة! ع «هتاناءمء2 التي نظمتها المادة 182 من 








()د. السنهوري: الوسيط ج1+ مصادر الالتزلم. ص 534 - جميل الشرقاوي: المرجع 
السابق: ص 398. 
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القانون المدني السوري والتي تراها فاعلة ومنتجة في هذا المجال كمبدأ إداري 
يعبر عن الماهية الذاتية للقانون لا سيما أنها لا تتعارض مع روابط القانون 
الإداري. 

وإذا كان القانون المدني - سواء في سوريا أم مصر - يجعل نظرية الرد 
تطبيقاً لنظرية الإثراء بلا سببء فإن القانون الإداري يتعامل مع هذه النظرية!!). 

ومحور قواعد الرد في نظرية دفع غير المستحق تحقيق المركز القانوني 
في وسط الواقع الراهن» وكيانها يوجد القواعد التي توفق بين احترام المركز 
القانوني وضرورة اعتبار المضالح التي ترتبط بالواقع الراهن؛ وهذا هو علة ما 
يؤخذ في صورة الرد من اختلاف من“خال إلى أخرى: وهذا الاختلاف من 








صميم قواعد الرذ). 

ولذلك تبدو المسائل التي تدرس في 7 
تتعلق بالعقبات التي تقوم في سبيله غير وثية 
صميم نظرية غير المستحق. 

وبالطبع يترتب على الردء رد الثمار والتعويضء ويراعى في ذلك حسن 
النية» وغير ذلك من الأمور التي يرجع بها إلى المادة 182 وما بعدها من القانون 


المدني. 





البطلان والتي تعلق بالرد والتي 
بنظرية البطلان؛ بل تدخل في 





(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 443. 
(2) د. جميل الشرقاوي: المرجع السابق: ص 400. 
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الفرع الشالث 
الاستثناءات على المبدأ العام 


ويرد على المبدأ العام عدة استثناءات أهمها: 


المطلب الأول 
التقاهم 
وقد قررت المادة 142 من القانون المدني السوري أن دعؤى البطلان 
النسبي تسقط بمضي خمس عشرة سنة من وقت العقد. 
المطلب الثاني 
البطلان الجزئي 
وهو أمر منطقي فقد يكون العقد فاسداً في شق منه: حَيثُ تقوم أسباب 
البطلان في هذا الشق فحسب!!)» وعندئذ ينصرف البطلان إلى الشق المذكور 
دون الأجزاء الأخرى للعقدء كأن تكون هنالك استحالة في شق من العقد أو عدم 
مشروعيه أو عدم توفر السبب فيه وغير ذلك. 






( ') المادة /144/ مدني سور ي! 
قابلا للإبطالء فهذا شق وحده هو الذة 
الذي وقع باطلا أو قابلا للإبطال '. 
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المطلب الخثالث 


وقد ذكرنا عند الكلام على نظرية البطلان أنه لا يجوز التمسك بالبطلان 





على وجه التعارض مع مبدأ حسن النية. 


المطلب الرابع 

مصلحة ناقص الأهلية 
.وهذا البند نادر الوقوع في مجال الروابط العقدية الإدارية» ومع ذلك يجب 
أن يطبق ما جاء في المادة 143 من القانون المدني السوري المتضمنة: ومع ذلك 
لا يلزم ناقص الأهلية؛ إذا أبطل العقد لنقص أهليته أن يرد غير ما عاد عليه من 


منفعة بسبب تنفيذ العقد. 


المطلب الخامسر 
العقود الزمنية 





اهنا يستحيل إزالة بعض آثار هذه العقود لا سيما ما ترتب ذلك في 
الماضيء عندئذ يلتزم من لم ينفذ التزامه - إذا ما نفذه المتعاقد الآخر - 


بالتعويض إعمالاً للقواعد العامة ومصدر ذلك وأساسه نظرية الإثراء بلا سيب. 
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المطلب السادس 
وهذا ما أكدته الفقرة الأولى من المادة 143 من القانون المدني السوري 
المتضمنة ما يلي: في حالتي إيطال العقد وبطلانه يعاد المتعاقدان إلى الحالة التي 
كانا عيها قبل العقدء فإذا كان هذا مستحيلاً جاز الحكم بتعويض عادل. 
وهذا مبدأ إداري يجب احترامه والأخذ به في مجال بطلان العقود 
الإدارية. 


المطلب السابع 
تحول العقد الإداري 


نقصد بصورة عامة من تحول التصرف القانوني 065 0005ة0005». 
وعدونة دز وماءه أن تصرفاً قانونياً باطلاً بطلاناً مطلقاً قد تضمن على الرغم من 
بطلانه عناصر عقد آخرء فيتحول هذا التصرف الباطل إلى التصرف الذي 
توافرت عناصره؛ وهو التصرف الصحيح. والأثر الذي ينتج - بداهة - ليس من 
التصرف الباطل؛ بل من التصرف الصحيح الذي انقلب إليه التصرف الباطل 
بقاعي سنظلة بلسي فى العا 

ولا حاجة للتدليل بأن التحول في التصرفات القانونية» ليس محصوراً 
على العقدء وإنما هو نظرية عامة تغطي كافة مجالات القانون: بل والتصرفات 
القانونية سواء أكانت صادرة عن إرادة واحدة أم أكثر. 
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هذا ونشير بأن المادة 145 من القانون المدني السوري اعتنقت هذا الميدأ 
وفي ذلك تقول: " إذا كان العقد باطلاً أو قابلاً للإبطال» وتوافرت فيه أركان عقد 
آخرء فإن العقد يكون صحيحاً باعتباره العقد الذي توافرت أركانه؛ إذا تبين أن 
انية المتعاقدين كانت تنصرف إلى إيرام هذا العقد *. 

وهكذا يتضح ضرورة توافر الشروط الآتية لتطبيق نظرية التحول؛ وهذه 
الشتروط هي: 
- بطلان التصرف الأصلي بطلاناً كليا. 
- تضمن التصرف الأصلي - الباطل - عناصر تصرف أخر دون إضافة 

عنصر جديد. ب 

- انصراف إرادة المتعاقدين المحتملة إلى هذا التصرف الآخر.(!) 

ما هو الشأن بالنسبة لتحول التضرفات على صغيد القانون الإداري؟؟.. 
التحول: وإنما 
بالتسبة للقرار الإداري؛ وإن كان ذلك موضع انتقاد بالنسبة للفقيه اليوناني 
استاسينوبولس 2. 

ولقد أخذ القضاء الإداري في مصر بفكرة التحول بالنسبة للقرارات 
الإدارية!): والأمر نفسه بالنسبة للفقه؛ أما القضاء الإداري الفرنسي فلم يأخذ بهذه 
الفكر !4 











وحقيقة الأمر أن هذا القانون أخذ بصورة واضحة بفكر 


.461 د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةق ص‎ )'١ 

(2) كتابه .41 ,5 ,1954 ,1710/58 ,11101151847155م 285 184118 

(3) عليا مصرية: طعن رقم 546: لسنة 3 قضائية: 1958/11/8؛ المجموعة: سنة4» 
ج2: ص 62: والطعن رقم 921: لسنة 3 قضائية 1959/3/21 

( “أد. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 463 - وانظر د. رمزي طه 
الشاعر: تدرج البطلان في القرارات الإدارية» القاهرة: دارالنهضة العربية: 1968 
اص 375 - وانظر د. أحمد يسري: تحول القرار الإداريء مجلة مجلس الدولة 
السئوات 10-8: سنة 1960: ص 97. 
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وتخول القراز لين له صفة إنشائية؛ بل تقريرية تتضرف إلى تاريخ 
صدور القرار الباطل؛ لسبب بسيط هو أن التحول يتضمن إيطالاً ضمنيا. 

هذا ما يتعلق بتحول القرار الإداري؛ أما بالنسبة لتحول العقدء فهو موضع 
نظرء وذلك بسبب تعقد الإجراءات التي يمر بها هذا الكائن القانوني؛ مما يجعل 
أمر وقوع ذلك نادراًء بل يؤكد بعض الفقهاء أنه لم تمر على مجلس الدولة 
المصري مسألة تتعلق بذلك©). 

والواقع أن فكرة التحول انبعثت من فكرة الحد من إعمال البطلان» 
وتخفيف الآثار القاسية لذلك: إذ يشكل التحول أحد القيود والاستثناءات التي ترد 
على الميدأ العام لانعدام آثار العقد بالباطل: هذا فضلاً عن أنه يشترط لصحة 
التحول عدم المساس بالغاية الاقتصادية التي يستهدفها العقد. 

وفي نظرنا إنه إذا تحقق الشرطان السابقان: قإنه بالإمكان إعمال فكرة 
التحول على صعيد العقد الإداري» إذا ما تحققت شروط التحول المنتصوص عليها 
في القانون المدني كما سبق توضيحه. 

ذلك أن تتفيذ العقد الإداري يجب أن يتم بطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن 
النية» ولا يتعارض حمسن النية في التنفيذ مع ما تتميز به العقود الإدارية من 
طابع خاص مناطه احتياجات المرفق العام وتغليب الصالح العام!. 

وهنالك ملاحظة هامة هي أن العقود الإدارية تعرف نوعاً آخر من 
التحول غير تحول التضرف الباطل: هو تحول الشخص المعتوي العام ' أحد 
طرفي العقد الإداري * إلى شخص معنوي خاص والعكس. 








(!) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: صن 463. 
(© د. النجار: نظرية البطلان قي العقود الإدارية: ص 464. 
() عليا مصرية: الطعن رقم 954 لسنة 16: قضائية فقي 1920/4/16. 
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والواقع أن هذا التحول ليس له إحداث أي تغيير في طبيعة العقد التي 
اكتسبها لأن ذلك يؤدي إلى عدم الاستقرار في الأوضاع القانونية» وبذلك فهذا 
التحول لا يؤثر على فكرة الاختصاص القضائي!). 

لكن ما الشأن لو تم العكس فتحول الشخص المعنوي الخاص إلى شخصض 
معنوي عامء أي تحول تبعاً لذلك العقد الخاض إلى عقد إداري؟؟.. 

تجيب عن ذلك محكمة القضاء الإداري في مصر بأن ذلك مكنا إذا كان 
من شأن التحول أن يحقق الغاية الاقتصادية التي يراد تحقيقها من وراء التعاقدء 
ومن ثم يتحول العقد الخاص إلى عقد إداريء اللهم إلا إذا أفصحت الإدارة عن 
رغيتها في اتباع وسائل القانون الخاص!©. ” 

والنظام الإداري الفرنسي يعهد هذا النوع الأخير للتحول!©. 


!') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةة ص 446. 

(2) القضية رقم 175: لسنة 16 قضائية 1964/3/29 مجموعة الخمس سنوات 
) 1966-1 ): ص 315. 

١‏ ©) مجلس الدولة الفرنسي: 1961/10/25: قضية 6810701811) منشور في مجلة 
إدارة قضايا الحكومة: سنة 9: سنة 1965: ص 102. 
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البحث الثاني 
الآثار العرضية للبطلان 





الأصل في العقد الباطل أد 
وهذه الاستثناءات تتحدد فيما يلي: 

- التعويض - البطلان الجزئي - تحول العقد. 

ولقد بحثنا نظرية التحول؛ وأمامنا إذن مسألة التعويضء ثم البطلان 
الجزئي. 8 


أثرء لكن لكل قاعدة استثناءاتهاء 





الفرع الأول 
التعويض في إطار العقد الباطل 


حا ع 0 





قبل العقد» فإذا كان هذا مستحيلا از الحكم بتعويض عادل. 

هذا المبدأ المدني يعبر عن جوهر القانون في ذاته؛ وعن ماهيته؛ وبذلك 
فهو مبدأ إداري أيضاً يطبق في مجال العقد الإداري دون أن يكون ذلك استعارة 
أو تقليد لفكرة غريبة عن روابط القانون الإذاري. 

ولااشك أن ميررات تحقق التعويض متعددة:؛ منها أن ترتكب الإدارة خيلا 
يلحق ضرراً بالمتعاقد: أو أن تستفيد على حسابه أو إذا أنهت العقد ثم حاق 
بالمتعاقد الضررء وغير ذلك من الأمور. 
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وقد يكون هذا الخطأ - في حال البطلان - مشتركاء عندئذ يؤخذ هذا 
الأمر في عين الحسبان!1). 

وبداهة أن لا يثري شخص على حساب الآخرء أو ينتفع عن طريق 
الإضرار به؛ ومن ثم فالقانون الإداري - سواء بسواء بالنسبة للقانون المذني - 
يعرف هذا المصدر للالتزام ألا وهو الإثراء بلا سببء مع التحفظ بأن هذا 
المصدر مستقل عن العقد وإذا ما نشأ الضرر نتيجة تنفيذ العقده أو بسببه يكون 
مصدر ذلك العقد وليس الإثراء بلا سبب7). 

ويعهد القانون الإداري الفرنسي فكرة الإثراء دون سبب في مجال شبه 
العقد 4هتادمع - 51هنا0: ومظهر ذلك أن يقوم المتعاقد بأشغال تزيد عما هو محدد 
في العقده أو يقدم توريدات تفوق ما هو متفق عليه(©, 

وهكذا يتضح أن مجال تطبيق فكرة الإثراء تجد مجالها على صعيد 
القانون الإداري بالنسبة للحالات التي لا تجد لها أساساً تعاقديً"). 

وولاية القضاء الكامل تنحصر في التعويض دون إلزام الإدارة بأداء عمل 
معيبن تطبيقاً لنظرية الفصل بين السلطات: إذ لا يستطيع القضاء إلزام الإدارة 
بعمل شيء والامتناع عنه؛ بل ينحصر ذلك في التعويض النقدي!. 





( ') حكم مجلس الدولة الفرنسي: 1949/9/9: 1141 المجموعة؛ ص 542 
- والعليا مصرء القضية رقم 1303 السنة 8 قضائية 1966/21/31؛ مجموعة 
الخمسة عشر غاماء ص 179. 

( © نقض مدني رقم 93, لسنة 37 قضائية 1973/4/3: مجموعة سنة 24: ص 
59 

١‏ © ' لوبادير": المرجع السابقء ص 16؛ محكمة التنازع القرنسي 1928/5/11: قضية 
:10115115»: سيري سنة 1929 ج3: ص 128 مع تعليق * هوريو *. 

(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية؛ ص 449. 

(؟) د. فؤاد مهنا: القانوني الإداري العربيء ج3: سنة 1956 - 1957: ص 163. 
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ولقد وضعت المادة 144 مدني سوري مبدأ آخر هو أن لا يتعارض 
الانتقاص مع إرادة المتعاقدين» بحيث إذا تبين أن أياً منهما ما كان ليرضى بإيرام 
العقد بغير الشق الباطل» فإن البطلان لا بد أن يمتد إلى العقد كله: ولا يقتصر 
على هذا الشق وحده: وهذا ما عبرت عنه المادة 145 مدني سوري بقولها: ' إلا 
إذا تبين أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلاً أو قابلاً للإبطال فيبطل 
وفي نظرنا إن هذا المبدأ المدني يأتلف مع طبيعة روابط القانون الإداري. 
وفضلاً عن ذلك يوضح الدكتور النجار الحالات التي يمكن أن يظهر بها 

انتقاص العقد الإداري. وهي!): 3 

1- إذا لحق البطلان أو عدم المشروعية جزءاً من السبب» هنا يكون الجزء غير 
المشروع وحده كأن لم يكن مع بقاء العقد قائماً شريطة أن لا يكون محددأء 
أما إذا كان السبب غير المشروع محدداً فالعقد كله باطل. 

2- إذا لحق البطلان جزءا من المحل لكون هذا الجزء مستحيلاً مع بقاء المحل 











اص والبطلان ألا وهي تعديل شروط العقد 
خلاقاً للقانون. 

وبيان ذلك أن الإدارة تملك تعديل العقد الإداري ضمن شروط محددة قي 
مطلعها خدمة المرقق العام؛ وتغير الشروط المتعلقة بذلك» فإذا كان التعديل 
خارج هذه الدائرة: قعندئذ يترتب بطلان ذلك التعديل ويكون هذا البطلان 
جزئيا!ة. 


(') د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 453. 

20 ": الرسالة السابقة؛ ص 51 - * دي لوبادير”: العقوده ج2: ص 859 - د. 
النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 455 - مجلس الدولة الفرئسي: 3/7/ 
2 قضية 5805: المجموعةء ص 158. 
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ونحن نطلق على هذا التوع من التعديل - المتصل بالمرفق العام - 
التعديل وفق المبادئ العامة إلا أن الإدارة لا يجب عليها مراعاة تلك المبادئ 
العامة: بل عليها أن تراعي قيوداً خاصة؛ وأهمها التزامها أسباب التعديل التي 
تحددها اللوائح أو دفاتر الشروط. 

وبطبيعة المال فإذا كان ين 
الجزئيء 
فسخ العقد - ضمن شروط معيئة - مع التعويض!!). 

وبصورة عامة فالنتيجة المترتبة على الانتقاص هي بطلان الجزء الذي 
لحقه البطلان مع بقاء العقد قائماً في"الأجزاء الات 
قصد المتعاقدين؛ ويقع عبء الإثبات على العاقد الذي يتمسك بالبطلان الكلي/2. 

وقاضي القضاء الكامل له سلطة تقديرية في الانتقاص أو سواه تحت 
ارقابة المحكمة الإدارية العلياء 





تب على مخالفة القيود العامة البطلان 
رتب على مخالفة القيود الخاصة المذكورة حق المتعاقد في طلب 











شريطة ألا يتعارض ذلك مع 





وللمتعاقد فسخ العقد في حال كون التعديلات جوهرية تقلب اقتصاديات 
العقد وتصيبه بالإرهاق» كل ذلك تحت رقابة قاضي العقد. 

ومع ذلك فالقضاء لا يؤيد لجوء المتعاقد إلى عدم تنفيذ العقد خشدية توقف 
سير المرفق العام!©. 

وعلى ذلك.فإذا ما حكم للمتعاقد امع الإدارة ببطلان قرار التعذيل الصاذر 
عن الإدارة لمخالفتها للعقود الغامة التي ترد على حقها في التعديل: فعلى المتعاقد 
الاستمرار في تنفيذ العقد الأساسي مع عدم تنفيذ قرار التعديل. 





(!) د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإداريةء ص 456. 
(©) نقض مدني مصري رقم 188: 6/14 ظ 966: المجموعة ء سنة 17 ص 1359- 
(© د. ثروت بدوي: حق الإدارة في تعديل عقودهاء بالفرنسية سنة 1963 ص 582. 
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أما إذا حكم بفسخ العقد لمخالفة الإدارة القيود الخاصة التي ترد على حقها 
في التعديل: وذلك لقلبها اقتصاديات العقد رأساً على عقب بهذا التعديل» أو إذا 
ترتب على التعديل إرهاق المتعاقد مالياً وفتيأء فإنه يترتب على ذلك فسخ العقد 
يكامله. 

وقضلاً عن ذلك فإذا كان القرار الذي ساهم في تكوين العقد غير 
مشروع: ثم صدر قرار بإلغائه؛ فالعقد يضحى باطلاً بطلاناً مطلقاً وهو ما سبق 


توضيحة(0). 





() المحكمة الإدارية العليا قي مصر: رقم 97 1 1957/4/2: المجموعة؛ السنة 2 
ص 937. 
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البحث الثالث 
المسؤولية عن البطلان 

لا حاجة للتأكيد بأن العقد إذا كان باطلاً تعذر المطالبة 
المطالبة معطلة بالبطلان. 

وقد يترتب على البطلان إضرار أحد المتعاقدين بالآخرء فهنا يتحمل 
المسبب المسؤولية؛ تبعاً لحجمها والأضرار المترتبة وقيام عنصر السببية بين 
العلة والضرر: هذا فضلاً عن أن الضرر قد يكون منشؤه الإذارة وحدها إهمالاً 
أو قصداء وقد يكون منشؤه الإدارّة والمتعاقد ضمن نسب تتراوح في نطاقها تبعاً 
لكل حال على حدتها. 

ويؤكد بعض الفقه أن نظرية التعويض عن العقد الإدارية تقترب من 
نظريتها في القانون المدني فيما يتعلق بقيمة التعويض؛ واشتراط ركن الضرر: 
لكنها تبتعد عنها فيما يتعلق بطريقة وضعه وكيفية تحصيله!!). 

وحيث إنه سبق الكلام على التعويض كأثر غير مباشر للعقد الباطل؛ إذن 
علينا أن تستكمل الأمر ببحث أساس الحكم بالتعويض»:قما هو هنذا الأساس؛ وهل 
مرده أحكام المسؤولية التعاقدية؛ أم التقصيرية؟؟.. 

وبدافة فالعقد الباطل لا وجود له وإنما هو مجرد واقعة مادية 38:1 
6لاء6ادد: وبالتالي فالمسؤولية هنا تقصيرية: إذا ما توفرت شروطها وهي 
قائمة على هذه الواقعة المادية. 


ذه لآنأسياب 





(') " دي لوبادير”: العقود. ج2: ص 145 - عبد المجيد فياض: نظرية الجزاءات في 
العقود الإدارية: القاهرة. 1974: ص 18 - د. الطماوي: الأسس العامة للعقود 
الإداريةه ص 398. 
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وعلى العكس من ذلك يرى الفقيه الألماني * اهرنج " أن المسؤولية 
الناجمة عن البطلان هي مسؤولية عقدية» وليس تقصيرية» وهذه هي نظرية 
الخطأ عند تكوين العقدل». 

يبدُ أن هذا الرأي الأخير مرجوح: وهو موضع تقد الفقه والمسؤولية هنا 
تقصيرية؛ ومبناها خطأ العاقد الذي أقدم على التعاقد مع تحقق سيب البطلان من 
جهتة موجداً مظهر العقد الصحيح الذي اطمأن إليه العاقد الآخرء ومن ثم يقتصر 
التعويض على الضرر الذي ينتج عن ذلك وحده؛ أي الضرر الذي أصاب 
المتعاقد نتيجة توهمه بصحة العقدا©. 

والمسؤولية التقصيرية كما هو معلوم تقوم على أركان ثلاثة: الخطأ 
- الضرر - علاقة السببية. 
# ركن الخطأ: 

وهذا الخطأ يتمثل في الإخلال بواجب قانونيء شريطة تحقق عنصرين: 
ع و ا 
كان في الوسع عليها أن تتبينه وتلتزم بهء كأن ت 
الإدارة صناعة شيء معين وتقوم على توريد هذا الشيءء وكعدم 
التصديق على العقد أو إنهائهء أو عدم القيام بالإجراءات القانونية السليمة في 
إبرام العقد. 

أما إذا كان الخطأ من المتعاقد» قهنا يقوم على معيار موضوعي لا 
فيه إلى شخص المتعاقد» إلا للتحقق من توافر شرط التمييزء 

















" دي لوباديار" العقود» ج2: ص 67-* 
الملزمة 515: 72 - عبد الحميد فياض: الرسالة السابقة» ص 11 
د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإداريةء ص 398. 
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فإن تحقق هذاالجزء الأدنى, فلا ينظربعد ذلك إلا إلوالشخص العادي إذا وجد في 
مثل الظروف التي أحاطت بالمسؤولية؛ وهي بطبيعةالحال الظروف الخارجية!. 
» ركن الضرر: 

هنا يجب تلمس مقدار الضرر الذي أصاب المتعاقد جراء خطأ المتعاقد 
الآخرء ويقع عبء ذلك على المدعى: ويترك أمر التقدير للمحكمة وليس للإدارة 
دخل في ذلك ويستوي في الضرر أن يكون ماذياً أم معنويأء متوقعاً أم غير 
متوقع: حالاً لم مستقبلة8. 
ركن علاقة السببية: 

هذا الركن جوهري لا بد من تحققه لقيام المسؤولية» وإن كان تحديد معنى 
السببية من أدق المسائل التي تثيرها دراسة المسؤولية» والقضاء يجري على 
تقدير كل حالة على حدتها. 

على أن التعويض لا يشمل الأضرار التي ما كان خطأ الإدارة ليؤدي 
إليها لو سارت الأمور سير طبيعيء فهي أضرار غير مباشرة: وهي ما تسمى 
بتعاقب الأضرارء وتلك مسألة تقديرية تتوقف علىظروف الحال التي يستخلصاها 
إيخضع في ذلك لرقابة المحكمة الإذارية العليالة. 








القاضي .من وقائع الدعوىء 

ويسأل الموظف عن الخطأ إذا كان - في حال البطلان الكلي أو الجزئي 
- جسيماً مفعدة1. ؛ننةاء وإذا توافرت سوء نيته: كأن يتعمد مخالفة القانون؛ أو 
تحقيق غرض لا يمت بصلة إلى الصالح العام.. 














ية البطلان في العقود الإدارية: ص 476. 

اء الإداري في مصر: القضية 730 ؛ لسنة 3 قضائية: 1970/12/9 
المجموعة: ض 25. 

(0 د. النجار: نظرية البطلان في العقود الإدارية: ص 478. 
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الفصل الثانى 
آثار البطلان في مواجهة الغير 
وستفرع على هذا الفصل بحثين نتكلم في الأول على نسبية آثار العقد ثم 


انتكلم في البحث الثاني على آثار العقود الإدارية على الغير. 


البحث الأول 
نسبية آثار العقد 
تضمنت المادة 148 من القانون المدني السوري ما با 
العقد شريعة المتعاقدين» فلا يجوز نقضه ولا تعذيله إلآّ 
أو للأسباب التي يقررها القانون. 
هل يسري هذا المبدأ على العقود الإدارية؟؟.. 
مما لاشك فيه أن العقد الإداري هو عقد بكل ما تعني هذه الكلمة من 








معنى: وإن كان له طبيعته الخاصة المميزة 65عمع-نا5 وأهم ما يميز هذه 
الطبيعة؛ مكنة الإدارة تعديل شروط العقد المتصلة بالمرقق ضضمن شروط لا يتسع 
المجال لذكرها. 

ومع ذلك فهذه المكنة الأخيرة لا تغير من طبيعة العقدء إذ يبقى - جوهر 
وماهية - مظهراً للتعبير عن إرادة المتعاقدين والثقائهم في نقطة توازن المصالح 
تمدع تروط 
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والدليل على ذلك أن الشرط المالي هو شرط جامد 4:عا8: ولا يمكن 
تعديله تعبيراً عن القوة الإلزامية للعقد ولا أدل على ذلك أيضاً هو نسبية أثر 
العقد الإداريء مثله في ذلك مثل العقد المدني. 

وحقيقة الأمر أنه تشعبت السبل حول هذا الموضوع: فمنهم من أكد 
سريان العقد الإداري على الغير تأسيساً على طبيعة هذا العقد الذي يستهدف 
تحقيق الصالح العام. 

ولا أل على ذلك ما نجده في عقد التزام المرافق العامة؛ وعقد 
الأشغال العامة؛ ففي هذين العقدين تتبري الإدارة: إلى تضمين هذه العقود عدة 
شروط لصالح المنتفعين بالمرفق العام أو لضالح العاملين الذين يستخدمهم 
المقاول!!). 

إذ يحدث أن تشترط الإدارة مع المقاول في عقد الأشغال العامة شروطاً 
لمصاحة الغيرء من ذلك أن تكون هذه الشروط متعلقة بالأجر أو ساعات العمل 
أو التامين ضد الأضرارء وكذلك ما تتضمنه عقود الأشغال العامة دائماً من 
مسؤولية المقاول الأصلي قبل الإدارة؛ أو العمال أو الغير في حال التنازل إلى 
مقاول من الباطن وما يترتب على ذلك من تخويل الغير والمنتفعين من رفع 
الدعوى المباشرة ضد المقاول الأصلي©. 

والخلاصة أن نظرية الاشتراط لمصلحة الغير من النظريات الكبرى 
في القانون الإداريء ونحن ندال بهذه النظرية للتأكيد بامتداد آثار العقد 
الإداري كإرهاص للتساؤل عن إمكان امتداد آثار البطلان في العقود الإدارية 
إلى الغير. 


(')د. الطماوي: الأسس العامة للعقود الإدارية 1975 ص 740. 
(2 د. السنهوري: الوسيطء ص 512 - * دي لوبادير: ج2: ص 95. 
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البحث الثاني 
امتداد آثار البطلان في العقود الإدارية إلى الغير 


قلنا إن آثشار العقد تتجاوز في حالات أشخاص عاقديه؛ لكن السؤال 
المطروح هو: هل تمتد آثار بطلان العقد إلى الغير. 

الأصل كما هو معلوم - أن البطلان عدم والعدم لا ينتج أثراً 1ن3]ة 3011 
حسب المبادئ العامة» هذا فضلاً عن ضرورة إعادة الحال إلى ما كانت 
عليه قبل التعاقد مع إلزام كل طرف برد ما أخذه من الآخر. 

ومع ذلك فالعقد الباطل إن كان .لا يرتب أثره قانونيً» فهو ينتج واقعاً 
مادياًء وهذا الواقع المادي قد ينتج بدوره أثرا قانونيا. وعلى هذا فمبدأ انعدام 
التصرف يحده في التطبيق العملي اعتبارات عدة: مثل استقرار المعاملات؛ 
وحقوق الخلف الخاص حسن النية» وحماية الوضع الظاهر. 








هكذا ولصالح استقرار الأوضاع خرجت المادة 141 مدني سؤري على 
قاعدة أن العدم عدم؛ ولا ينتج أثراً مهما طال عليه الزمن مقررة سقوط دعوى 
البطلان بمضي خمس عشرة سنة» كل ذلك للحد من قوة الإطلاق؛ وحرضاً على 
استقرار التعامل. وإذا اكتسب الخلف الخاص حقاً عينيا استنادأ إلى العقد الباطلء 
فالأصل بطلان هذه العقود على أساس أن فاقد الشيء لا يعطيه: ومع ذلك فهنالك 
قيود على هذا المبدأ لصالح الغير حسن النية» ومن ثم فإذا كان العقد الصادر من 
المتصرف إليه في العقد الباطل من عقود الإدارة» فإنها تظل قائمة رغم سند 
تملك من صدرت عنه بشرط إلا تنطوي على غين منه. 

أما إذا كان العقد من عقود التصرف المتعلقة بمنقول؛ فإن للغير أن يحتج 
في المنقول سند الملكية أو الحيازة؛ أما إذا كانت واردة على عقار 











بقاعدة الحيازة 
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فثمة تفرقة بين البطلان المطلق الذي يخضع للتقادم الطويل كما أسلفنا في حين 
أنه لا يحتج بالبطلان النسبي في مواجهة الغير حسن النية. 

كذلك فقد وضع القانون المدني ضمانات الصالح المرتهن حسن النية رغم 
زوال ملكية الراهن. 

أما بشأن القيود التي تحد من مبدأ البطلان والتي ترجغ إلى حماية 
الأوضاع الظاهرة» فالأمثلة عليها متعددة: مثل تصرف المالك الظاهرء والوكيل 
الظاهرء والوارث الظاهرل'). 

والحقيقة أن نظرية المظهر باتت من المسلمات التي لا تحتاج إلى البحث 
عن أساس قانوني لهاء فهي تكفي بنفيبهاء وهي بهذه المثابة تقوم كمصدر مستقل 
إلى جائب مصادر الالتزام الأخرى: وفكرة المظهر تكفي وحدها لإنشاء الحقوق 
ونقلهاء ليست مجرد بدء للخروج عن القواعد العامة بدافع العدالة: إنما هي 
المصدر الحقيقي للقاعدتين©. 

هكذا يؤكد الدكتور حلمي بدوي أنه ليس غريباً أن ترجح المظهر على 
الحقيقة» ذلك أن اشتباك الروابط القانونية وتعقيدها يرغمنا على أن نثق في 
الظاهر عندما يستحيل علينا الوصول إلى تصميم» ولن يستقيم النظام الاجتماعي 
إذا لم يرتب على المظهر المعقول من العلاقة مع الغير الآثار نفسها التي يرتبها 


القانون نفسه(©. 


(!) نراجع في ذلك مفصلاً - د. النجار: نظرية البطّلان: ص 2507 1 

© عاطف محمد فخري: حماية الوضع الظاهر: أسس وحدود الحماية: المحاماف سمنة 
58 سنة 1978 ص 73 وما يعدهاء 

2 مقالده الموس وم بعنوان أثار التضرفات الباطلة: مجلة القانون والاقتصاد: سنة :23 
اص 26 وما بعدها. 
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وثمة ملاحظة هامة هي أن معيار الخطأ الشائع ليس موضوعياً ينظر فيه 
إلى عدد الأشخاص الذين يعتقدون صحة الواقع الخاطئ؛ فلا يشترط في الخطأ 
أن يكون شساملاًء لكن المعيار في ذلك شخصي ينظر فيه إلى حالة الشخص 
العادي لو وجدء في مثل الظروف التي وجد فيها من وقع في الغلط الشائع. 

اما مدى تظبيق هذه القواعد في مجال روابط القانون الإداري؟؟؟؟ 





مما لا شك فيه أن عقد التزام المرافق العامة - يسبب الطبيعة النظامية أو 
اللائحية لبعض نصوصه - تمتد آثاره بعمق إلى الغير» وهكذا يصح السؤال عن 
الفتائج التي تنعكس على هذه الآثار جراء تطلان العقد المذكور. 

وفضلاً عن ذلك فامتداد الآثار إلى الغير تمتد في حالات جلية أخرى» 
مثل عقد الأشغال» وهنا يصبح السؤال على الشكل الآتي: 

ما هو أثر بطلان عقد الالتزام والأشغال العامة على الآثار الممتدة منهما 
إلى الغير. 





1- في حال عقد الأشغال العامة: لا شك أنه يترتب على بطلان عقد الأشغال 
العامة بطلان عقد المقاول مع عماله تطبيقاً لنظرية الاشتراط لمصلحة 
الغيرء ولو أن الواقع العملي غير ذلكء ذلك أن المقاول يرتبط بعقود كثيرة 
ويستخدم في.تنفيذها عمالاً ولو حدث وأبطل أحد هذه العقودء فإنها تتجدد 
تلقائياً - ضمنياً - في ارتباط المقاول بعملية أخرى وبذات العمل؛ ون 
فرص تحقق بطلان العقود المحمولة على عقد الأشغال العامة هو نادر 
الحدوث عملا 








ج البطلانء ص 512- 
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2- في حال عقد التزام المرافق العامة: في الحقيقة إن نظرية الاشتراط 
لمصلحة الغيرء إنما صحت لتبرر امتداد آثار عقد الأشغال إلى الغيرء فهي 
غير صالحة لتبرر ذلك بالنسبة لآثار عقد الالتزام إلى الغير المنتفعين إذ أن 
هذا الامتداد إنما يستتد وققاً للرأي الراجح فقهاأ وفضاء إلى الطبيعة 
المزدوجة لهذا العقدء وهذا من شأنه أن يختلف الأثر المترتب على بطلان 
عقد الأشغال العامة عن ذلك المترتب على بطلان عقد التزام المرافق 
العامة. 

فإذا كان يترتب على بطلان عقد الأشغال العامة بطلان العقود المحمولة 
عليه فلا يمكن أن يترتب على بطلان تقد التزام المرافق العامة العقود المحمولة 

عليه» - وهي عقود الاشتراط - للأسباب الآتية(): 





1- إن عقود الاشتراك هي من عقود القانون الخاص. 

2- .هذه العقود تخضع للقاضي العادي خلافاً لعقد الالتزام. 

3- يترتب على حلول أية جهة محل الملتزم في عقد الالتزام» التزام هذه الجهة 
قبل موظفي الشركة الملتزمة وعمالهاء وليس لها أن تمتنع عن تنفيذ ما كانت 
قد ارتبطت به الشركة من التزامات لموظفيها وعمالها... 

4- في حال سقوط الالتزام: فلي للجهة التي تختص ببحث قيمة التعويض 
والالتزامات المترتبة على إسقاط الالتزام أن تبحث في شرعية الملتزم إلى 
الغيز في بعض أصول المرفقء أو إلى تقريز عدم نفاذ مثل هذا التصرف. 

5- إنه يحد من إطلاق مبدأ البطلان قيود ثلاثة تتعلق باستقرار التعامل وحماية 
الخلف الخاص - حسن النية ( الغير )؛ وحماية الأوضاع الظاهرة كما سيق 





اتوضيحه. 
(') د. النجار: نظرية البطلان: ص 513. 
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لهذه الأسباب مجتمعة فلا يترتب على بطلان عقد التزام المرافق العامة 
بطلان عقود الاشتراك المحمولة عليه لاختلافهما في الطبيعة والجوهرء فهنا 
" عقد الالتزام " عقد يسوس مرفق عام وتغلب عليه المصلحة العامة في حين 
أننا في عقود المنتفعين حيال عقود خاصة: هذا فضلاً عن أن تعاقدهم قد يتم 


وبالطبع فهذا لا يمنع من تحقق البطلان في عقود الاشتراك لأء 








تتعلق بهذه العقود» وإن كان العملي لم يطرح أمام القضاء أية قضية 
تتعلق ببطلان عقود الاشتراك تبعاً لبطلان عقد الالتزام!©. 





( ')د. النجار: نظرية البطلان» ص 2517 وهو يرى أن هذا الطرح على القضاء 
لم يتم بالنسبة للقضاء قي مصر. 
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البحث الأول : نسبية آثار العقد الإداري 

البحث الثاني: امتداد آثارالبطلان في العقود الإدارية إلىالغير 
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